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Ⅲ　修正 14 条の成立と「権利の法」としての合衆国憲法
1．序
　前章で検討したように，アメリカ憲法のケース・ブックの半分近くを権利論について
の判例が占めている今日からすれば想像しにくいことだが，建国初期から南北戦争に至
るまで，アメリカ合衆国憲法が市民の権利に関係しているという発想自体が極めて希薄
だった。その理由の最大のものは，市民の権利義務は各州の管轄事項であり，連邦は原
則として関与しないという連邦制の構造であった。権利章典の内実のブラックストーン
的な自明性もまた，憲法上の権利を主題的に議論することを不必要とした。総じて，19
世紀の前期においては，市民の権利は各州のコモン・ローが規律するものであり，合衆
国憲法の問題ではないとの観念が支配的であったのである。
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　かかる状況が打破され，権利の法としての合衆国憲法，市民の権利義務を規律する連
邦憲法という発想が台頭したのが 19 世紀後期であり，かかる変化を決定づけたのが再
建修正（the Reconstruction Amendments）1）とそれに続く判例や体系書であった。州の立
法権を，憲法上の「自由」あるいは「特権免除」が制約するという構造を定めた修正
14 条が 1868 年に採択され2），州の一般的統治権であるポリス・パワーを憲法上の自由
が制約するという今日的な合衆国憲法の構造が，アメリカ史上はじめて出現した。もと
もと，連邦政府は合衆国憲法に列挙された権限しか行使しえない以上，連邦法を違憲と
する場合には，それが列挙された権限の範囲内かを問えば済むのであり，権利章典の出
番は乏しい。しかし，州は一般的な統治権を持つのであり，州権を制約することができ
る概念の筆頭は，列挙された権限ではなく，憲法上の権利である。しかも，修正 14 条は，
「自由」や「特権免除」のような，各人の権利を包括的に含むかのような文言を採用し
ていた。アメリカの法曹は，州の統治権が，自由や特権を侵害してはならない，との憲
法上の保障の意味という問題に向き合うことになる。これまで各州にほとんど任されて
いた自由や権利の問題が，にわかに合衆国憲法上の問題として浮上したのである。こう
して初めて，憲法上の権利論が全国的な法学の主題として表舞台に登場する背景が整っ
たのである。
　その時期は，折しも，アメリカの急激な工業化を受け，社会経済立法が台頭し，その
正統性が問題となっていた時期でもあった3）。統治の法，客観法としての憲法から，権
利の法としての憲法へと，アメリカ連邦憲法は変化したのであるが，その時期は，社会
経済立法の台頭の時代とちょうど重なっていた。各州は，台頭する労働問題等に対応し，
労働法や価格規制法などを制定し始めていたのである。このような新しい種類の立法
は，財産権や契約の自由といったコモン・ロー上の権利を制約するものでもあった。コ
モン・ローによって規律されてきた法秩序に固執する法律家たちは，かかる制定法に対
抗する憲法論を構築する。このような時代背景が，ロックナー期を準備することになっ
たのであった。
　本章は，このような連邦構造の変化に伴う，合衆国憲法で保障された自由や特権と
は何か，という問題が出現するに至る過程を主題とする。はじめに修正 14 条の成立
の背景を簡単に検討する（ 2節）。次に，修正 14 条成立直後に同条の解釈がなされた
Slaughter-House Cases 4 ）を検討する（ 3節）。この判例において，法廷意見は，あく
までも「統治の法」としての連邦憲法という構想に固執した。しかし，反対意見は，
Lochner 判決を先取りする形で，「権利の法」としての連邦憲法という像を提示したこ
とを示す。このような憲法観の変化の要因には，当時に出版された，憲法上の権利論を
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主題的に扱った法体系書の存在があったことも検討する（ 4節）。このような判例や法
体系書により，これまで州法（主として州のコモン・ロー）の問題であった市民の権利は，
今や合衆国憲法の問題でもあることが示された。
　最後に，Slaughter-House Cases 反対意見及び Lochner 判決で展開された，デュー・
プロセス条項に基づく実体的権利保障という法理論（いわゆる実体的デュー・プロセス論）
は，すでに州レベルでは建国初期に萌芽的な形で現れており（ 5節），19 世紀後期には
完成されていたことを示す（ 6節）。権利の法としての憲法，という憲法像は，連邦レ
ベルでは 19 世紀後期以降に出現するが，州レベルでは建国初期から萌芽的な形ですで
にそのような憲法像が存在していた。合衆国憲法の権利論は，建国期あるいは同時代の
各州憲法の判例に依拠したものであった。
　また，本章の検討対象である，Slaughter-House Cases や，各州の憲法判例において，
憲法上の権利や自由の内実が，コモン・ローに由来するものとして理解されてきたこと
も示したい。このような，憲法とコモン・ローの関係については，次章でさらに詳述さ
れる。
2．修正 14 条の成立とその意味
　南北戦争を経て，1868 年に成立した修正 14 条は 5つの節からなる。もともと同条項
は，黒人に市民権を付与することで，Dred Scott 判決5）を明示的に覆すことに加え［勝
田 2011: 84］，黒人の市民権を州による侵害から守るために，連邦権限を拡大する意図で
発議された［ibid: 80］。修正 14 条第 1節は次のように定める。
合衆国に生まれ，または帰化し，その管轄権に服しているすべての人は，合衆国およびそれぞ
れの居住する州の市民である。いかなる州も，合衆国市民の特権または免除を縮減する法律を
制定し執行してはならない。いかなる州も，人から法のデュー・プロセスによらずして生命，
自由もしくは財産を剥奪してはならない。またいかなる州も，その管轄権の中で何人にも法の
平等な保護を否定してはならない6）。
また，同条 5節は次のように定めている。
連邦議会は，適切な法律でもって本条の諸規定を執行する権限を有する。
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修正 14 条 1 節は，州による権利侵害を連邦憲法により禁じている。それにより，州法
によって市民の権利が侵害されている場合は，連邦憲法に基づいて連邦最高裁が当該州
法を違憲無効とすることが可能である。 5節は，連邦議会の立法権限を拡大するための
ものであり，州が権利侵害を行っている場合には，それを阻止するため（ 1節の内容を
実現するため）の連邦法を制定できることが定められた。簡単に整理すれば， 1節は連
邦最高裁の司法審査権を， 5節は連邦議会の立法権をそれぞれ拡大する効果を有してい
た。それによって，それまでは原則として州に任せきりであった権利問題に連邦が介入
し，黒人をはじめとする合衆国の市民の権利を連邦の権力によって十全に保障しようと
いうわけである。
　しかしながら，本条項の起草者は，個々人の権利を直接連邦議会が規律することを意
図したわけではなかった。また，それに続く連邦最高裁の諸判決もまた，しばらくの間
は連邦議会や連邦裁判所が各人の権利の定義に介入することに消極的だった。市民の権
利の定義は州政府の領分であるという伝統的な連邦構造はしばらく維持され続けたので
ある。
　連邦最高裁は，1870 年代から 80 年代にかけて，Slaughter-House Cases 7 ）, Civil 
Rights Cases 8 ）, United States v. Cruikshank 9 ）などの判決を通じて，修正 14 条の射程を
限定し，各人の権利にできるだけ連邦議会・連邦最高裁・連邦憲法が介入しないような
憲法構造を維持しようとした。かかる諸判決は，連邦政府による黒人差別撤廃という修
正 14 条の高貴なる意図に対して，反動的な最高裁が抵抗したものとかつては考えられ
ていた。しかし，今日では，かかる最高裁の態度は，むしろ同条項の起草者意図にも沿
うものであったとの説明が主流である［Benedict 1979: 39–40; White 2016: 32］。法制史家マ
イケル・レス・ベネディクトによれば，「端的に述べれば，再建修正の下での連邦議会
の権力についての最高裁の解釈は，共和党の意図を覆したものでは全くない」［Benedict 
1979: 77］。勝田卓也は，最近の研究状況を踏まえつつ，次のように修正 14 条起草者の
意図について要約している。
第 14 修正の意義として何よりも重要なのは，それまでもっぱら州内で規律されるべき事項と
されてきた人権について，連邦政府の保障が，一定限度であるにせよ，及ぶものとした点であ
る。……しかしながら，……連邦政府が黒人の権利を保護する役割を直接果たすことが意図さ
れていたとは考えられない。人身の自由や公民権については州が第一義的な責任を担い続ける
ことが前提とされていた。第 14 修正は，州による侵害行為が禁止されるという意味で公民権
の問題を全国化（nationalize）したが，従来の連邦政府のあり方を根本的に変えることまでは
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意図されてはいなかったと考えられる［勝田 2011: 84–85］。
　同様に，法制史家ウィリアム・ネルソンも，修正 14 条の起草者意図は，従来の連邦
構造を覆すものではなかったとしている。「修正条項を提案した共和党員の共通した説
明とは，修正条項は市民の基本権を州によるコントロールから剥奪するわけではない，
というものだった。各州は，権利を規律する権力をなお保持するし，あるいは権利を停
止する権力さえ有するかもしれない」［Nelson 1988: 10］。このように，修正 14 条の成立
を経てもなお，各人の権利は州法の問題であるという連邦構造が直ちには変化しなかっ
たことは多くの先行研究も認めるところである［Benedict 1979; Nelson 1988: 195; Mayer 
2011: 40; White 2016: ch.1.］。
　しかし，後のロックナー期において，連邦最高裁は州による各人の権利侵害に対して
積極的に介入するようになっていた。もはや，市民の権利は州の専権事項であり，連邦
憲法は介入を差し控えるべきであるとの遠慮は存在しなくなったのである。この点を
以って，1870 年代から 80 年代における，Slaughter-House Cases や Civil Rights Cases
などの修正 14 条についての初期の最高裁判例と，ロックナー期最高裁判例には断絶が
あるとの見解が主張されている［Benedict 1979: 40; Nelson 1988: 10, 199］。つまり，当初は
連邦による権利の保護に消極的だった最高裁は，後に転向し，州による権利侵害に対す
る連邦的保護を大々的に認めるようになったという歴史観である。確かに，かかる見解
には一理ある。Slaughter-House Cases や Civil Rights Cases の法廷意見は，連邦最高裁
が権利問題に介入することに消極的であったのであり，連邦構造が，Lochner 判決を象
徴とする，修正 14 条の積極的解釈によって変化したことは間違いない。しかし，かか
る変化は，革新派（progressives）が Lochner 判決の正統性を攻撃するために主張したよ
うな，アメリカ法の伝統を無視する形で突然変異のように起こったものではない。
　第一に，Slaughter-House Cases におけるスティーブン・フィールド（Stephen Johnson 
Field, 1816–99）による反対意見において，すでにロックナー期裁判法理の知的資源，推
論構造は完成されていたのであり，ロックナー期の憲法判例は，かかる反対意見の延長
線上にある。確かに同事件の法廷意見は権利の連邦的保護に消極的ではあった。しかし，
反対意見はそうではなかった。州による権利侵害の連邦的救済という，ロックナー期の
裁判法理は，修正 14 条成立の直後に示された，同事件のフィールド反対意見のパラダ
イムに立脚するものと評価するべきなのである［Jacobs 1954: 36–39; Siegel 1991: 90; Gillman 
1993: 66; Bernstein 2011: 17］。同事件のフィールド反対意見においては，あくまでも州が
各人の権利義務に主たる責任を負うことが前提とされつつも，州による不合理な権利侵
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害は連邦憲法上の権利侵害の問題となり，連邦最高裁がそれを積極的に是正する役割を
担うことが示された。また，フィールドは，同事件において，新たに連邦的保護の下に
置かれるようになった憲法上の権利の淵源をイングランド以来のコモン・ローに求め
た。かかるコモン・ロー的憲法論もまた，ロックナー期憲法判例の基礎を提供するもの
であった。かように，ロックナー期の憲法判例は突如出現したのではなく，それに先行
する Slaughter-House Cases の反対意見にその萌芽が見られるものであった。
　第二に，いわゆる実体的デュー・プロセス論による諸自由の保護は，修正 14 条以前
の州の憲法解釈において既にみられたものである。連邦最高裁だけを見ていると，実体
的デュー・プロセス論は判例法理として突如出現したかにみえるが，すでに州レベルで
は，デュー・プロセスが実体的権利を立法に対して保障しているとの理解は以前から現
れていたのである。建国初期から実体的デュー・プロセス理論の萌芽的形態は存在して
いたし，19 世紀も中葉になると，ロックナー期の連邦最高裁判例と同様の法理論を州
の憲法判例は採用していた。
　以下，このような，ロックナー期憲法判例の基礎となった法的素材を順次検討するこ
ととしたい。
3．Slaughter-House Cases
⑴　連邦権限の問題
　各人の権利義務は州政府の管轄事項であり，合衆国憲法の問題ではないという伝統
的な憲法構造の変化の端緒となったのは，1872 年の連邦最高裁判決である，Slaughter 
House Cases，特にそのフィールド反対意見であった。本件では，ルイジアナ州法によ
る屠殺業の独占権付与が修正 14 条違反かが争われる。州は，屠殺業を一定の業者およ
び地域に独占させることで，ニュー・オーリンズの衛生および健康的環境を確保する
ことが州法の目的であると主張した 10）。勝田の要約を借りる形で述べると，「この法
律は，ニューオーリンズにおけるすべての屠殺を Crescent City Live Stock Landing and 
Slaughtering Company の施設において行うことを要求するものであり，この法律の下
では，ニューオーリンズの屠殺業者・肉屋は従来の場所での営業を中止した上でミシ
シッピ川の反対側の新しい施設を有料で利用し，政府の役人による検査を受けなければ
ならないことになった」［勝田 2011: 113］のである。
　それに対し，このような独占に異議を申し立てた他の屠殺業者は，当該法律が職業の
自由を侵害し修正 14 条違反であると主張したのである。法廷意見を執筆したサミュエ
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ル・ミラー（Samuel F. Miller, 1816–90）は，かかる憲法違反の主張を退けたが，それは，
市民の権利義務は連邦ではなく州が規律するという伝統的な憲法構造を守るためであっ
た。ミラーは次のように述べて，連邦権力の拡大への恐れを表明している。
最近の修正条項が採択されるまで，市民の権利の存在および保護が連邦政府に依存していると
いう主張や要求は存在しなかったことを，先例を引用して示そうとするのは，知識の披瀝とし
てはもっともつまらないものであろう。例えば，事後法，私権剥奪法，契約上の債権債務侵害
の禁止などの，連邦憲法が州に課しているごくわずかな明示的限界を超えて，権利の存在と保
護が連邦政府に依存していることはないのである。むしろ，それらの例外といくつかの他の制
約とともに，各州の市民の特権と免除の全領域は，上で定義したように，各州の憲法と立法権
の内部にあるのである。州は合衆国市民の特権および免除を侵害する法を制定し執行してはな
らないと単に宣言しただけの修正 14 条の目的が，我々が言及した，全ての市民的権利（all the 
civil rights）の安全と保護を各州から連邦政府に移譲することだったのであろうか？ 11）
ミラーは，連邦憲法に列挙されたごくわずかな例外を除き，市民的権利の保護と定義は
各州の問題であって，連邦憲法の問題ではありえないとの古典的見解を維持したので
あった。法制史家モートン・ホーウィッツは本事件に関して次のように述べる。
ミラーによる多数意見は，ニュー・オーリンズの屠殺業者に独占権を認めた州制定法を憲法違
反だとする訴えを認めなかったが，これは修正 14 条が重要な役割を担うようになれば連邦制
度が崩壊すると考えて，それを防ぐことを優先したからである。……1870 年代と 80 年代にお
いて，人種の問題を別にすれば，最高裁の裁判官の意見を分けた本当の原因は，連邦権限の危
険性，言い換えれば政府の中央集権化の危険をどの程度感ずるかであって，社会正義について
の実体的観念の相違によるのではなかった［Horwitz 1992: 24 ／ 27］。
　それに対し，ロックナー期を先取りする形で，連邦憲法が市民の権利を保護している，
つまり今や合衆国憲法は「権利の法」でもあるとの憲法観を提示したのが，反対意見に
回ったスティーブン・フィールドであった。フィールドによれば，「自由な人および市
民としての基本的権利，特権，免除は，今や合衆国の市民としての彼に属するのであっ
て，いかなる州の市民権にも依存するものではない。……それらの権利は，州の立法に
由来するのではないし，州権力によって破壊することもできない」12）。彼は「修正 14
条の条項は，それは適切にも修正 13 条の補完物であるが，私の判断では，我々が今扱っ
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ている事件をカヴァーする。そして，我々が今考察しているような，特別で排他的な特
権を付与するいかなる立法をも禁止するのである」13）と述べて，修正 14 条がまさに市
民の権利を連邦憲法レベルで保障したものであることを宣言するのである。
　フィールドと同様に反対意見に回ったジョセフ・ブラッドリー（Joseph P. Bradley, 
1813–92）も，いまや修正 14 条によって個々人の市民的権利は連邦的保護の下に置かれ
るようになったと述べる。
合衆国の市民権（citizenship）がこの国における第一次的な市民権であり，州の市民権は二次
的であり派生的である。州の市民権は，合衆国の市民権及び各人の住所に依存している。……
合衆国の市民は，彼の望むいかなる州にも移動し，居住し，そこでの市民権を主張する完全な
憲法上の権利を持つ。そして他の全ての市民と平等の権利を持ち，連邦政府の権力はかかる権
利を維持すると誓っている 14）。
このように，Slaughter-House Cases において，法廷意見と反対意見を分けたのは，連
邦最高裁を，市民的権利の保護者として観念するか否かであった。法廷意見は，市民の
権利の定義は州の専権事項であるとの従来的連邦構造を維持しようとした。「統治の法」
としての合衆国憲法を維持しようとしたのである。それに対し，反対意見は，合衆国憲
法は各州による権利侵害から市民を保護している，つまり市民の権利を定めたものでも
ある，との理解を示したのである。
⑵　憲法論の基礎としてのコモン・ロー：イングランドの独占事件
　Slaughter-House Cases の法廷意見と反対意見を分けたのは，連邦権限の拡大を修正
14 条が認めているかについての判断であった。それに加えて，ミラー，フィールド，
ブラッドリーは，ともに本事案がイングランドの先例に照らして解決されるべきである
ことを認めつつ，コモン・ロー上の先例の解釈でも意見を異にした。本事案を導く先例
として，彼らが明示的に引用したのが，クック『判例集』にも引かれている，エリザベ
ス女王期イングランドの独占事件（Case of Monopolies, Darcy v. Allen）［Coke 2003a: 394］で
あった。
　独占事件とは，1602 年にイングランドの王座裁判所で下された判決である。エリザ
ベス 1世は，金銭の支払いと引き換えに，21 年間にわたって遊戯用のカード（トランプ）
を合法的に製造，販売する権利を原告のエドワード・ダーシーに独占的に与えた。トラ
ンプはすでにイングランドで製造販売されており，かかる特許状により他人が害される
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こととなった［Baker 2002: 451/327］。アレンは，ダーシーの許可なくカードを販売した
ので，ダーシーがアレンを訴えたのが本件である。王座裁判所は，独占の付与は，職業
の自由を保護するコモン・ローに反して無効であると判示した［Coke 2003a 395］。王座
裁判所によれば，王権による独占の付与は前例のないものであり，法や理性の根拠がな
く［ibid: 401］，独占は営業を制限し，価格を高騰させ，品質を低下させるゆえに無効と
される［ibid: 399–400］15）。
　本判決は，議会制定法による独占の付与を無効としたものではない。あくまでもその
対立軸はコモン・ローおよび議会制定法対王権であり，本件で無効とされたのは王権に
よる独占の付与であった［Williams 2010: 430–431］。その意味では，本件は，アメリカの
ような，制定法を違憲無効とする裁判官の権限を直接基礎づけるものではないとの見方
もありうる。実際，Slaughter-House Cases のミラーによる法廷意見は，かかる解釈を
展開した。ミラーは，連邦権限の拡大に対する懸念から，ルイジアナ州による独占権付
与を違憲とはしなかったが，アメリカの憲法裁判の基礎がイングランドのコモン・ロー
にあるという見解を反対意見と共有していた。しかし，ミラーは，イングランドの独占
事件は本件の適切な先例ではないと考えていた。なぜなら，独占事件は王権による独占
権の付与が問題になったのに対して，Slaughter-House Cases は民主的基礎を持つ立法
府によって独占が付与されているという重要な相違があるからである。ミラーは次のよ
うに述べる。
クックによって収録され，上訴趣意書で論じられている，かの偉大な独占事件は，疑いなく，
国王に対する庶民の争いである。判決は独占がコモン・ローに反するとの理由から下され，議
論は国王が権力を違法に獲得したことに向けられている。というのも，コモン・ローを変更し
修正する議会の権威を誰が疑うであろうか。……立法機能において人民を代表している大ブリ
テンの議会，そしてこの国の諸々の立法部は，記憶できないほどの昔から今日まで，個人や会
社に対して排他的特権を与えてきた。……従って，ルイジアナの立法府が，本件制定法を通過
させる権威を十分に有していることは確立されていると考えられるのである 16）。
しかし，イングランドの独占事件において示された，独占の弊害，独占の付与が理性に
反するとされた実質的理由は，等しく議会制定法による独占の付与にも妥当するもので
あろう。また，イングランドにおいて王権が法によって制約されたのとパラレルに，ア
メリカにおいては議会が法によって制約されるのだ，との理解も可能であろう。フィー
ルドによる反対意見は，かかる前提に立脚し，ルイジアナ州制定法による独占の付与を
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無効とする際に，イングランドの独占事件に依拠したのであった。
　Slaughter-House Cases 反対意見において，フィールドは，憲法が保障しようとして
いる市民の権利の内実をイングランドのコモン・ロー伝統に求めている。何故ならば，
「イングランドのコモン・ローは合衆国の裁判法理の基礎である」17）からであった。従っ
て，この案件を導くべき先例と原理は，同様の事案を扱ったコモン・ローの判例である
かの独占事件に求められるのである。
修正 14 条は市民の特権および免除を全国の権威（the National authority）の保護下に置く。い
かなる営業および製造のすべての独占はかかる特権の侵害であり，それは財産を獲得し幸福を
追求する市民の自由を独占が侵害するからである。そして独占は，エリザベス女王の統治下に
下された，偉大なる独占事件のコモン・ローにおいて無効である 18）。
独占事件の判示に示された理由は我々の事案にも等しく適用される力を持つ。かの事件におい
て，遊戯用のカードを輸入し，流通させ，国土においてかかるカードを製造する独占権を原告
に与える特許が認められた。被告は，この特許にも拘わらず，カードを製造販売し，輸入した。
それによって原告の排他的特権を侵害したとして訴えられた。国土において製造され販売され
たカードについては，彼は自身がロンドンの事業者であって，同市の自由な市民であり，そう
である以上，カードを製造販売する権利を有していると主張した。裁判所はかかる答弁を適切
とし，特許はコモン・ローと国会の諸々の制定法に反して無効であると判示した19）。
　フィールドは，独占事件の他にも，イングランド史におけるいくつかの例を挙げ，
独占に反対している。独占事件でも引用されているダヴェナントとハーディスの事件
［Coke 2003a: 399］では，ロンドンの仕立屋が，同社員に対し，他の仕立屋の作った服を
着る場合には彼の持っている服の半分を没収するとの内規を作成したところ，このよう
な内規はコモン・ローに反して無効であるとされている。なぜなら誰の作った服を着る
かは自由であり，その臣民の自由は法で保障されているからである 20）。また，フィー
ルドは，ジェイムズ 1世時代の制定法によって，全ての独占は無効であると規定され，
イングランドにおける独占問題は決着したと述べている 21）。フィールドは次のように
述べて，イングランドのコモン・ローが独占を常に禁じてきたとする。
すでに見たように，イングランドのコモン・ローは，いかなる職業や製造においても，全ての
独占を禁じてきた。コモン・ローは，自由を剥奪し，適法な職業を妨げる特別な特権のいかな
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る付与も無効と宣言してきた。私が言及したジェイムズ 1世の制定法は，イングランドの裁判
所で前もって宣言されていた法を具体化したに過ぎない。その法がしばしばかの国の主権者に
よって無視されてきたとしてもである 22）。
　法制史家スティーブン・シーゲルが端的に要約したように，「フィールドは明確かつ
予言的に，新しく連邦的保護の下におかれるようになった権利を定義するために，自然
法ではなくコモン・ローの原理に回帰した」［Siegel 1991: 96］のであった。後に本稿第
Ⅳ章で検討するように，かかるコモン・ローの原理に準拠した憲法論は，ロックナー期
の憲法理論そのものであった。ロックナー期において最高裁はデュー・プロセス条項の
下にフィールド反対意見とほぼ同様の法理論を展開したのである 23）。
　本件で反対意見を執筆したジョセフ・ブラッドリーもまた，市民の憲法上の権利をコ
モン・ローに求めた。ブラッドリーは，「適法な職業に従事する市民の権利は，最も重
要な権利の一つであり，州憲法によって制限されているか否かに関わりなく，州の立法
によって侵害されてはならないものである」24）として，職業の自由を連邦憲法上の権
利とみなす。その際，ブラッドリーが憲法上の権利の基礎としたのは，イングランドに
おけるコモン・ローであった。
この国の人々は，彼ら自身とともにこの海岸にイングランド人の権利を持ってきた。それはイ
ングランドの歴史上の様々な時代の主権者から抑圧されてきたものであった。それらの基本権
のひとつは，マグナ・カルタに見出される，次のような言葉に表現されている。いかなる自由
人も，同輩の適法な判断あるいは国土の法によらずして，拘禁されず，自らの土地保有権，自
由，自由な慣習は侵害されず，法外に追放され国外に追放されず，また他のいかなる侵害を受
けないし，有罪宣告を受けない。イングランドの憲法理論家は，この条文を，デュー・プロセ
スによらずして生命，自由，財産を侵害されないと説明している。これはまさに本件で原告が
主張する権利である 25）。
　ブラッドリーは，本件で問題となった権利がイングランド史に基礎を持つことを述べ
たうえで，フィールドと同様に独占事件やジェイムズ 1世の制定法に言及する。
独占や排他的特権を個人や会社に付与することは，適法な職業を選択する他者の権利の侵害で
あり，人身の自由の侵害でもある。このことは，古くはエリザベスやジェイムズの治世から，
イングランド国民に共有されてきた。このような独占の抑制を求め，独占を作り出す国王大権
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の廃止を求める厳しい闘争がなされ，そして成功した。独占を廃止したジェイムズの 21 番目
の制定法は，イングランド人の自由の憲法上の一つの到達点であり，イングランド国民が極め
て高く評価し，情熱的に保全してきたものである。そして，これは我々の父たちが持ってきた
遺産の一つなのである 26）。
　このように，Slaughter-House Cases におけるフィールドとブラッドリーによる反対
意見によって，コモン・ロー上の権利の合衆国憲法による保護が法理論として本格的に
その姿を現したのであった。つまり，市民的権利はもはや州の専権事項ではなく，連邦
憲法および連邦裁判所によって保護されているという理論が打ち出された。また，かか
る市民的権利の内実は，イングランドのコモン・ローに求められたのである。後のロッ
クナー期の法理論は，すでに本件の反対意見において完成していたのであった。この
Slaughter-House Cases の反対意見の伝統に Lochner 判決は棹差しているのである。
4．法体系書（legal treatise）
⑴　序
　修正 14 条の成立と，Slaughter-House Cases の反対意見によって，市民の権利は州の
規律事項であり，連邦憲法は原則として各人の権利義務に関係するものではない，との
憲法構造は変化を見せ始める。今や連邦憲法が各人の市民的権利を保護する役割を負う
のである。かかる新しい憲法構造の出現が，州法による権利侵害を違憲とした Lochner
判決の前提条件であった。
　このような，「権利の法」としての連邦憲法という観念の台頭を後押ししたもう一つ
の要素として，憲法上の権利論を大々的に扱った法体系書（legal treatise）の出現が挙げ
られる。すでに見たように，19 世紀前期に出現しアメリカの法曹の共有財産となった
ケントとストーリの体系書においては，合衆国憲法は主として統治機構の法としてのみ
扱われ，権利論は小さく論じられていたに過ぎない。また，ケントは各州憲法の権利章
典についてもわずかに触れていたものの，州の憲法を主題的に扱った法体系書も有名な
ものは存在しなかった。
　かかる状況が，全米の法曹たちが，憲法上の権利についての知識を共有することを難
しくしたことは想像に難くない。しかし，19 世紀も中盤から後期に入るにつれて，よ
うやく権利の法としての憲法を記述する体系書が出現するに至る。ここでは，それらが
いかなるものであったのかを検討する。
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⑵　Cooley on Constitutional Limitations
　ロックナー期において，連邦最高裁が市民的権利の保護を大々的に展開できた背景に
は，憲法上の権利についての理論と先例がまとまった形で体系書によって提供されてい
たという事実がある。それを可能にしたのが，修正 14 条の成立と同年の 1868 年に出
版され，1927 年までに 8版が出版された，トマス・クーリ（Thomas M. Cooley, 1824–98）
による憲法体系書『アメリカの諸州の立法権に対する憲法上の諸制約 A Treatise on 
the Constitutional Limitations which Rest upon the Legislative Power of the States of the 
American Union』［Cooley 1868］である 27）。本書は，1868 年までに下された各州の憲法
判例を題材にして，統一的な憲法体系を示そうとした意欲作である。このような著作が
持つ意味は，それがない状態を想像してみれば理解できる。つまり，各州に散在した判
例集しか存在しないのであり，例えばデュー・プロセスやポリス・パワーといった概念
が何を意味しているか知りたい場合に，そのような雑多かつ膨大な判例集に当たって確
かめるしかないわけである。そのような作業が気の遠くなるようなものであることは容
易に推測できる。クーリは，全米の法曹に対し，デュー・プロセスやポリス・パワーに
ついての共通理解を提供したのである。それはあたかも，19 世紀初頭にケントやストー
リがアメリカ法についての全体像を端的に示したのと同様の意味を有していた。
　法制史家ローレンス・フリードマンによれば，19 世紀を通じて判例集が増え続け，
それはあたかも迷路のような様相を呈したという。1810 年には，アメリカには判例集
は 18 巻しかなかった。それが 1848 年には 800 となり，1885 年までには約 3780 とな
り，1910 年には 8000 巻を超えたという［Friedman 2005: 475］。「法律家たちは，他の法
域（jurisdiction）はおろか，自らの法域についてさえ着いていくのが難しかった。典型
的な法律家は，法の全体像を理解したり，知識をアップデートしたりするのを単に諦め
た」［ibid］のであった。このような状況下で，もはやブラックストーンやケントのよう
に法の全体像を一人で叙述することはできなくなったが，一方で各法分野の体系書に対
する需要は高まった。フリードマンによれば，かかる状況を反映する形で，19 世紀の
後半 50 年で約一千冊の体系書が出版されたという［ibid: 476–77］28）。
　このような状況下において出版されたクーリの憲法体系書は，19 世紀後半の法体系
書の中でも最も成功したものの一つである。フリードマンによれば，「最も永続的かつ
重要な作品は憲法理論家によって書かれた。……トマス・クーリの『憲法上の諸制約』
は 1868 年に書かれ，当時の最も重要な著作であった」［ibid: 480］。本書がケントやストー
リのものとは根本的に異なっている点として，それが憲法上の権利（主として州憲法上の
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権利）を主題としていることが挙げられる。すでに見たように，ストーリの合衆国憲法
論はあくまでも政府権限の配分や連邦制といった統治機構の問題を主題としていた。ケ
ントは連邦及び州の憲法上の権利についても触れていたが，コモン・ローが保障する個
人の絶対権の体系の内部で付随的に権利章典について触れられていたに過ぎない。しか
しクーリは，憲法上の権利，そしてそれが州の立法権に対して課す制約を初めて主題的
に取り上げたのである。本書は，修正 14 条が採択されたのと同年に出版されているた
め，その初版では，一般的統治権を持つ州に対して連邦憲法が制約を課すという構造は
いまだ扱われておらず，個人の権利と州権の関係についての法理論を，州憲法について
の判例から導き出している。実際，本書に引用されている判例はそのほとんどが州裁判
所によって下されたものである。いわば，当時や今日の契約法や不法行為法の体系書
が，州レベルでの契約法や不法行為法から，全米に統一するような法原理を析出してい
るのと同様の構造のものとして，クーリの『憲法上の諸制約』は書かれていた 29）。そ
れは今日の「アメリカ憲法」の解説書やケース・ブックとは異なり，「合衆国憲法（the 
Constitution of the United States）」の解説書では必ずしもなかったのである。
　しかし，修正 14 条の採択により，連邦憲法が州の立法から個人の権利を保障してい
るという憲法構造が出現したとき，クーリの体系書に記述されているような憲法理論が
連邦レベルで展開されるのを妨げるものは何もない。前章でも見たように，各州の権利
章典と合衆国憲法の権利章典はその内実において共通点が多かったからである。実際，
クーリ自身が後の版において，修正 14 条によって州憲法上の原理はいまや連邦憲法の
ものともなったと明示的に述べている。彼は 1883 年出版の第 5版において，修正 13 条
と 14 条の解説において次のように記している。
州憲法上の原理は今や合衆国憲法の一部となった。それは，憲法原理の州法による侵害が争
われる事件において，憲法原理を侵害する法についての州裁判所の判決が上訴時に州裁判所
によって審査されるのと同じように，連邦最高裁が最終的な調停者となったことを意味する
［Cooley 1883: 359］。
すなわち，クーリが叙述した州憲法上の諸制約は，今やそのまま連邦憲法の修正 14 条
の解釈にも用いることができるものなのである。このことを裏付けるように，クーリは
後の 1880 年に出版されたもう一冊の憲法体系書において，次のように述べ，再建修正
によって州憲法と連邦憲法は共通する内容と原理を有するようになったとする。
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以前には，連邦憲法・連邦政府の構造は各州のそれとは全く異なっていると考えられており，
それぞれを別個に考察し議論するのが通常であった。しかし，最近の連邦憲法の修正条項［修
正 14 条をはじめとする再建修正を指す］によって，相互に共通したり依存したりする点は極
めて多くなった。故に，いまや異なる叙述方法が望ましいのである。かつては州憲法に排他的
に任されていた一般的な憲法原理のいくつかは，今や連邦権力の範疇にも適用されるように
なった［Cooley 1880a: iii］。
ここでクーリが，かつては州憲法の下でのみ意味を持った憲法原理が，今や連邦にも適
用されると述べたとき，彼の念頭にあったのは，各州で蓄積されてきたポリス・パワー
の限界や個人の憲法上の自由についての判例であっただろう。
　クーリの憲法体系書がロックナー期のデュー・プロセス論やポリス・パワー論の一助
となった理由もここにある。修正 14 条が成立する以前は，一般統治権に対して憲法上
の権利による制約を課すのは主として州憲法の役割であった。合衆国憲法はあくまでも
連邦政府の構造にのみ関わっていたのである。その後，州による権利侵害から各人の権
利を保護するという役割を連邦憲法が引き受けたとき，その手掛かりとなったのはそれ
までに各州で蓄積されていた憲法判例であった。そして，そのような各州に散在する憲
法判例から導かれるべき，一つの憲法理論を体系的な形で法律家たちに提供したのが
クーリの本書だったのである。法学者クライド・ヤコブスの次の言明はこのような意味
で理解できよう。
『憲法上の諸制約』は州憲法の分野における最初の体系的優秀作となった。これまでいかなる
作品もなしたことがないような仕方で，たとえ基本的には似通っているとしても，数が多く分
散した諸々の憲法［各州の憲法のこと］を有している場合に不可避的に付きまとう混乱の中か
ら，秩序を導き出したのである［Jacobs 1954: 29］30）。
　修正 14 条の採択，Slaughter-House Cases における反対意見によって「権利の法とし
ての連邦憲法」という構造が出現したとき，それまで蓄積されていた州法上の判例を体
系化し，連邦及び州の憲法によって保障されるべき権利の内実を端的な形で理論的に示
したのがクーリの『憲法上の諸制約』だったのである。
⑶　Tiedeman on Police Power
　19 世紀後期に出版された憲法体系書として，クーリの『憲法上の諸制約』と並
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んで重要とされるのが，クリストファー・ティードマン（Christopher G. Tiedeman, 
1857–1903）が 1886 年に出版した『合衆国におけるポリス・パワーの限界（A Treatise 
on the Limitations of Police Power in the United States: Considered from both a Civil and Criminal 
Standpoint）』［Tiedeman 1886］である。本書は，1900 年には二分冊となって改訂版が
出ており，その改訂版はタイトルも改められ，分量も約 2倍にまで増えている。それ
が『合衆国における人身と財産に対する州および連邦による規制（A Treatise on State 
and Federal Control of Persons and Property in the United States: Considered from both a Civil and 
Criminal Standpoint）』［Tiedeman 1900］である。
　『ポリス・パワーの限界』は，ケントやストーリはもとより，クーリと比較しても圧
倒的に明快な形で，憲法上保障された個人の権利の内実を扱っている。引用されている
判例は数の上では州法が多いものの，州憲法上の権利と連邦憲法上の権利には質的には
区分が設けられていない。ティードマンが本書で想定している憲法構造は極めてシンプ
ルである。連邦制という複雑な権限配分を問題とせず，政府の統治権力と個人の権利の
対立構造を，州および連邦に共通する問題として析出しようとしている。
　まず，ティードマンは，ポリス・パワーを，「自己の物を用いるのに他者の物を害し
てはならない（sic utere tuo, ut alienum non laedas）」というラテン語の法格言を執行する政
府の権限，各人の生命・身体・健康・快適を守るための政府の権力と定義する［Tiedeman 
1886: 4］。そして，ポリス・パワーが諸個人の人身と財産（persons and property）に制約
を加えるときの法的な限界を検討するという［ibid: 4–5］。ここにおいて，彼が，「連邦
及び州のアメリカの政府のポリス・パワーに対する制約が，本書の主題である」［ibid: 5］
と述べるとき，もはや連邦構造は問題となっていない 31）。
　次に，かかるポリス・パワー行使に対する主要な限界として，彼は合衆国憲法に列挙
された諸権利，つまり具体的には，遡及法の禁止，契約条項，奴隷的拘束の禁止，不合
理な捜索押収の禁止，平時における民家での兵士の駐在の禁止，武器の保有権，信教の
自由，集会の自由，言論の自由，大陪審の保障，二重の危険の排除，デュー・プロセス，
迅速な裁判，過剰な保釈金の禁止，人身保護令状の保障などをそのまま列記する［ibid: 
13–15］。このリストには一般に連邦権限にのみ制約を課すと考えられる最初の権利章典
と，州に対する制約である修正 14 条がともに含まれている。その上でティードマンは，
「ここには連邦憲法（the Federal constitution）の条項のみが列挙されたが，しかしこれら
の条項は合衆国の行為のみならず州の行為をも拘束する」［ibid: 15］とする 32）。またほ
ぼ同様の条項が州憲法の権利章典にも備わっているため，州権力に対しても連邦権力に
対しても課される制約の性質は同様であるとする［ibid］。
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　ここにおいて，ケントやストーリとは明らかに異なる憲法像，すなわち「権利の法」
としての憲法が明確な形を取って提示されていることは明らかであろう。ケントやス
トーリが，連邦憲法を統治構造の法として専ら観念していたのに対し，ティードマンの
著作は，主として修正条項に列挙された諸権利がいかにポリス・パワーの行使に制約を
課すかにその主題を移動させているのである。著作の冒頭に合衆国憲法の権利章典が主
題的に取り上げられたことはそれを象徴的に示している。
　ティードマンには，連邦憲法に基づき，連邦裁判所が個人の権利について介入するこ
とは連邦の構造を破壊し州権を侵害するものだという，かつて Slaughter-House Cases
においてミラー裁判官を悩ませた問題意識はもはや存在しない。憲法上の権利は，それ
が州憲法上のものであれ，連邦憲法上のものであれポリス・パワー行使に制約を課すも
のである。かかる憲法観は，州法による契約の自由を修正 14 条に基づいて違憲と判断
した Lochner 判決と通底する。ティードマンの『ポリス・パワーの限界』もまた，権
利の法としての連邦憲法という憲法像の出現の一つの有力な背景となったのである。法
制史家ウィリアム・ノヴァックは，次のように述べて，クーリとティードマンの体系書
がアメリカ法に与えた影響を要約している。
憲法論の絶頂期は南北戦争後に訪れることになる。修正 11 条や 12 条とは異なり，再建修正は
全く新しい憲法哲学・政治哲学の中心点となった。トマス・クーリとクリストファー・ティー
ドマンの体系書は，アメリカ法学において，周縁に過ぎなかった憲法論を中心に持ってきた。
憲法論は政府の権力と個人の自由，公的な熱望と私的自由についての最終的な審判の場となっ
たのである［Novak 1996: 246］。
　統治を規律する客観法として機能していた合衆国憲法が，個人の権利と公権力の限界
という今日的な問題を扱う憲法へと変容していったのが，19 世紀後期アメリカであっ
た。かかる時代背景において出版されたクーリやティードマンの憲法体系書は，権利の
法としての憲法という憲法像を象徴する書物となったのである。
5．19 世紀前期の州裁判所における「実体的デュー・プロセス」の萌芽
⑴　序
　修正 5条制定時（1791），あるいは修正 14 条制定時（1868）には，デュー・プロセス
条項はあくまでも手続的保障のみを意味していたのであり，実体的デュー・プロセスは
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後から付け加わったものである，との歴史理解は，今日でもなお強い影響力を保持し
ている 33）。しかし，今日のアメリカ法制史学においては，ロックナー期に連邦最高裁
を席巻した，実体的デュー・プロセス論は，19 世紀後期から 20 世紀初頭に突如として
現れたものではないとの考え方が一般的である［Riggs 1990; Horwitz 1992: 158/201; Gillman 
1993: ch.1; Ely, Jr. 1999; Orth 2003; Williams 2010: 460; Bernstein 2011: 9; Mayer 2011: ch.1］34）。権
利章典制定時は置くとしても，南北戦争（1861 ～ 65）以前において，諸州の裁判所は，
それぞれの州憲法上のデュー・プロセス条項を，実体的権利を保障するものとして解釈
していたことについてはかなり広範な合意がある［Gillman 1993: ch.1; Ely, Jr. 1999; Williams 
2010: 460; Bernstein 2011: 9; Mayer 2011: ch.1］35）。また，修正 5条制定時から，デュー・プ
ロセス条項は実体的保障を意味していたとする見解も，少数ながら主張されているので
ある［Riggs 1990; Gedicks 2008］。
　本稿の見るところ，ロックナー期以前には，主として州の裁判所が，デュー・プロセ
ス条項，「国土の法（law of the land）」条項，あるいは単にコモン・ローに基づいて，実
体的権利を侵害する立法を違憲としてきたのであり，19 世紀後期以降の連邦最高裁の
憲法法理はかかる伝統の延長線上にあるに過ぎない。本稿では，ロックナー期以前に主
に州裁判所で展開されてきたデュー・プロセス条項に関する司法審査について，19 世
紀の前期と後期に分けて検討を加えたい（前期以前を 5節，後期を 6節で検討する）。修正
14 条の採択の後に行われた，かかる州判例の連邦化（federalization）こそが，「権利の法」
としての連邦憲法の登場の一つの背景なのである。
⑵　19 世紀前期以前における「実体的デュー・プロセス」の萌芽的形態
　建国初期から 19 世紀前期にかけて，各州憲法のデュー・プロセス条項を，実体的権
利を保護するものとして解釈する州裁判所が主流だったかは別としても，そのような解
釈が存在したことは事実である。そして，かかる判例は従来の研究では十分に言及され
てこなかったものでもある 36）。ここでは，Lidsay 判決，Taylor 判決，Bowman 判決を，
19 世紀前期以前において存在した，「実体的デュー・プロセス」論の萌芽的形態として
検討したい。このような「実体的デュー・プロセス」の原初形態においては，デュー・
プロセス条項は，実体か手続かを峻別することなく，コモン・ロー上の権利を保護する
ものとして機能していた。
A．Lindsay v. Commissioners
　サウス・カロライナ州の 1796 年の判決である Lindsay v. Commissioners37）では，補
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償を与えずに財産を収用する権限を委員（commissioners）に付与した制定法が，デュー・
プロセス条項に反するかが争点となった。同州憲法の 9条 2項のデュー・プロセス条項
は，「いかなるこの州の自由人も，同輩の判断によるか，国土の法（law of the land）によ
らずして，自由土地保有権，自由及び特権を奪われ，法外追放され，またいかなる方
法であれ生命，自由，財産を奪われない」38）と定めていた 39）。Waties 裁判官による意
見（Burke 裁判官が結論に同意）は，国土の法とはコモン・ローのことを意味すると定義
し 40），デュー・プロセス条項は「いかなる自由人も，この国土の古来のコモン・ロ （ーthe 
ancient common law of the land）によらずして，その財産を奪われるべきではない，と解
釈されるべきなのである」41）と述べ，同制定法を違憲としている。その際，ブラック
ストーンを参照し，彼によれば収用には補償が必要とされていることを根拠としてい
る。
収用権を行使するに当たり，それが有効であるためには，完全な補償が提供されるべきである。
……イングランドのコモン・ローは，この権力［収用権］を認めているが，常にこのような制
約を認めてきた。ブラックストーンによれば，「立法府は個人の土地の上に新しい道路を作る
ことを命じることができる。そしてそれを受忍するよう彼に命じることもできよう。しかしど
のようにしてか？恣意的な方法で財産権を剥奪してはならず，完全な補償あるいは等価物を与
えることによってである」42）。
私たち市民の権利は，イングランドの人民のそれよりも価値が低いわけではない。さらに，
我々は，立法権を制約する憲法を持ち，その 9条は，「いかなる自由人も彼の同輩の判断か国
土の法によらずして財産権を剥奪されない」と宣言している。前の機会に（City Corporation v. 
Zylstra の事件のときに），私は，国土の法（lex terroe）という語の技術的趣旨について長い考
察を行った。したがってここでは，その語は，コモン・ローおよび，コモン・ローの一部をな
すと考えられている，エドワード 2世にまでさかのぼる古来の制定法を意味すると述べるだけ
でよかろう。これは，マグナ・カルタの注釈者全てによって与えられた真の lex terroe という
語の解釈であり，そこから我々の憲法の用語も採用されているのである。もし，lex terroe が，
立法府の通したいかなる法をも意味するならば，憲法が永久に不可侵のまま保全しようと明示
的に宣言した権利を破壊する権限を立法府は憲法によって与えられることになろう。このよう
な解釈は馬鹿げたものである。それゆえに，当該条項は，いかなる自由人も，この国土の古来
のコモン・ロー（the ancient common law of the land）によらずして，その財産を奪われるべ
きではない，と解釈されるべきなのである 43）。
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ここにおいて，憲法上のデュー・プロセス条項，その「国土の法（law of the land）」の内
実がコモン・ローに求められていることは明らかであろう。法学者ダグラス・エドリン
によれば，「Lindsay 判決は，サウス・カロライナの裁判官たちが，成文憲法典をコモン・
ローの派生物として理解していたことを示す」［Edlin 2008: 88］のである。
　一方で，補償なくして公共の目的のために財産を収用できると判示した，Grimke 裁
判官と Bay 裁判官も，憲法とコモン・ロー上の規律を同一視していたことには変わり
がない 44）。彼らは次のように判示している。
サウス・カロライナの立法府は，この権力と権威［収用権のこと］を，そこにおいて政府が最
初に確立されたときから今日まで行使してきた。ゆえに，我々は，それは他の偉大なるサウ
ス・カロライナ法と同様に，サウス・カロライナのコモン・ローの一部であると考える。それ
はマグナ・カルタに反するものではないし，州憲法に反するものでもない。むしろそれは lex 
terroe の一部であり，lex terroe こそ，マグナ・カルタや州憲法が擁護し守ろうとしたもので
ある。大ブリテンで称賛されてきたマグナ・カルタは，それまで存在しなかった権利や特権を
認めたものではない。むしろ，廃棄され，侵害されてきた権利と特権の回復であり確認なので
ある。したがって，それは単に王国のよく知られ確立された法の宣言でしかない。それと同様
に，我々の州憲法の 9条 2項もまた，すでに言及された原理の全き確認に過ぎない。それは新
しい法を宣言したものではなく，古来の権利と原理を確認したものなのである 45）。
　当時のイングランド法において，ブラックストーンは補償必要説に立っていたが，収
用時に補償を必要とするかは考え方が分かれていたのであり，かかるイングランド法の
解釈こそ裁判官の間で 2対 2で結論を分けた争点であった 46）。
　本件において，Waties 裁判官の意見において保護されている権利は，補償なくして
財産権を収用されない権利という実体的なものである。Waties 裁判官が，告知・聴聞
や陪審裁判を経れば補償なくして収用が可能であると信じていたとは考え難い 47）。本
判決は，州レベルにおいて，「実体的デュー・プロセス」の原初的形態が 18 世紀末には
出現していたことを示している。
B．Taylor v. Porter
　1848 年のニュー・ヨーク州の判例である Taylor v. Porter48）では，州法が，他人の土
地上に私的道路を作る権限を私人に与えることを道路委員会に許可しており，かかる制
定法が違憲とされた 49）。その際，多数意見を執筆した Bronson 裁判官は，本件は，公
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衆が通過できる道路ではなく，道路を開設した特定の私人のみが利用できる私的道路を
他人の土地上に作ろうとするものであり，law of the land によらない財産権の侵害とし
て許されないと述べている。
　同州憲法の 7条 1項は，「いかなる州民も，国土の法，あるいは同輩の判断によらず
して，市民に保障された権利や特権を奪われてはならない」50）と定めていた。Bronson
裁判官は，州憲法のかかるデュー・プロセス条項の意味を，「コモン・ローの過程に従っ
た（according to the course of the common law）事実審理を経て裁判されない限り，権利や
特権を奪われないという意味」51）であるとし，デュー・プロセス条項の下では，立法
府は A から財産権を奪って B に移すことはできないと，ケントやストーリも引きつつ
判断したのであった 52）。
「いかなる州民も，国土の法，あるいは同輩の判断によらずして，市民に保障された権利や特
権を奪われてはならない」（州憲法 7条 1項）。ここで使われている「国土の法」という語は，
不正を働くために成立した制定法を意味するのではない。そのような解釈は，制約を完全に無
意味にし，憲法のこの部分を単なるナンセンスにしてしまうだろう。……この条文の意味は，
州のいかなる構成員も，コモン・ローの過程に従った（according to the course of the common 
law）事実審理を経て裁判されない限り，権利や特権を奪われないという意味であろう。所有
物が剥奪されるに先立っては，彼が特権を失い，別の他人が所有物に対して優越した権原を有
していると司法的に確定されねばならないのである。それは単なる立法によってはなされえな
い。……立法府が A の財産権を取上げ B に与えることができるなら，A 自身を監獄に監禁し，
あるいは死に至らしめることもできるであろう。しかし，それらは単なる立法によってはなさ
れえない。「法のデュー・プロセス」がなければならないのである 53）。
かかる前提の下，Bronson 裁判官は，本件のように，私的な目的のために財産権を剥奪
することは公用収用として正当化されえず，デュー・プロセスに反すると述べる。次の
判示は，後の「契約の自由」保護を彷彿とさせるものであろう。
立法府は，財産が公的な利用に供されない時に，土地や財産，それらについての利益を，隣人
に売るよう強制できるのであろうか。……公用収用でさえ，財産所有者に対する正当な補償な
しにはなされえないのである。……個人の契約を行う権能は政府のいかなる部門にも移譲され
ていない 54）。
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本件は，公的ではない，「私的な」目的のための，一種の収用を許容する制定法が違憲
無効となったのであり，手続を超えた実体的保障が問題となっている。告知・聴聞や裁
判を経れば，私的収用は可能であると Bronson 裁判官が考えていたとは思われない 55）。
彼は次のように述べて，本件制定法の問題点が手続的なものではないことを明示的に示
している。
公用収用権を行使する際に，事実審理と判決（trial and judgment）が必要だと言いたいわけで
はない。私的財産権が公共の用のために収用されるときの唯一の制約は正当な補償がなされる
ことだけである。しかし，ある人が別の人の財産権を欲しているとき，立法府がその手助けを
することは許されないと言っているのである 56）。
本件で問題となったのは，次の判示からも見て取れるように，実体的な財産権保障の侵
害であり，単に一定の手続が潜脱されていることではないのである。
我々は，立法府に対して，補償ありであれなしであれ，A の財産権を剥奪し B に与える権力を
移譲しているのであろうか。……「立法権」とは何であり，どこまで及ぶものなのであろうか？
それは，法を犯してはいない市民の生命，自由，財産にまで及び，犠牲が公共の福祉によって
要求されていない場合にまで及ぶのであろうか。ストーリ判事によれば，「自由な政府の基本
原理は，各人の自由と財産は神聖であることを要求する。……」そしてこう付け加える「A の
財産権を剥奪して B に与える制定法が立法権の合憲的な行使であると判示された州を我々は知
らない…」57）
この Taylor 判決もまた，後の「実体的デュー・プロセス」論の萌芽的形態を採用した
判例と評価できる。
C．Due Process の意味
　この Taylor 判決でも述べられていたように，南北戦争以前から，A から財産権を剥
奪して B に与えることは違憲であり，また，デュー・プロセスとはコモン・ローの過
程に従った裁判を意味する，とされていた。このような説明だけでは釈然としない感も
あるが，我々は，次のように解釈すれば，当時の判例を明晰に理解することができる。
すなわち，「コモン・ローの過程」とは，コモン・ロー上の手続のみならず，実体法と
してのコモン・ローに従うことも含む。財産権は，実体法としての不動産法に従っての
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み移転するのであり，かかる実体法の精神を無視した制定法による財産移転はデュー・
プロセス違反である，と。
　当時のアメリカ法曹に絶大な影響を与えたとされるブラックストーンは 58），その『イ
ングランド法釈義』の中で，「全てのイングランド人に固有の，第三の絶対権は，財産
権である。それは彼の獲得物を，国土の法による以外には，いかなる規制も侵害もなく，
自由に使用し，享受し，処分することに存する」［Blackstone 1979, vol.1: 134］と述べた後，
公用収用には補償が必要であると既に論じていた［ibid: 135］。また，ブラックストーン
は，次のように，財産権の移転方法を事細かに論じてもいる。
我々は次に，完全な権原が失われ，獲得されるいくつかの方法を検討しよう。それによって土
地所有権は保持されるか，ある人からある人へと移転する。注意すべきことは，ある人が不動
産権（estate）を得る方法によって，まさにそれにより他の人は不動産権を失う。相続人が無
遺言相続（descent）により得る場合，被相続人がまず死によって不動産権を失う。賃貸人が
不動産復帰（escheat）により土地を得る場合，賃借人の不動産権が彼の法定相続可能血族の
自然死あるいは法的消滅によりまずは失われる……ある人が時効取得あるいは超記憶的慣習に
よって権利主張する場合，別の人は古来の今や忘れられた権利を手放しているか，長年にわた
る自身と先祖の怠惰，忘却により失っている［Blackstone 1979, vol.2: 200］。
　ブラックストーンは，不動産法のルールを『イングランド法釈義』で記述したのだ
が［戒能 2013: 76］，アメリカの法曹は，このようなブラックストーンを座右に置きつつ，
実体法としてのコモン・ローの不動産法に従ってのみ，財産権は移転しうる，と考えて
いたのではなかろうか。つまり，デュー・プロセス条項は，手続法としてのみならず実
体法としてのコモン・ローに従った権利保護を要請していたと解しうる 59）。このよう
な解釈によって，デュー・プロセス条項の下，補償なき収用を違憲とした Lindsay 判決，
私的収用を違憲とした Taylor 判決は無理なく理解可能なものとなろう。
　1880 年に，クーリが次のようにデュー・プロセス条項の意味内容を叙述したのも，
このような伝統を背景として理解できる。
長きにわたり，デュー・プロセス条項は，法律家の書き物や判決のなかで使われてきた。それ
は正しくかつ秩序だった手続（proceedings）を含意しており，それが due であるのは，個別
的事件において問題となっている私的権利に対する全ての保障をその手続が遵守するからであ
る。この意味において，それはかのマグナ・カルタ 29 条で使われた law of the land と同義なの
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である［Cooley 1880a: 222］。
ここにおいてクーリは，確かに手続の語を用いてはいるが，その手続は，「私的権利に
対する全ての保障（all the securities for private rights）」を確保しているがゆえに Due であ
るとされる。彼が，私的権利の保障というとき，それを手続的保障のみならず実体的保
障をも含めた意味で用いていたとするのは不自然ではない。実際，デュー・プロセス条
項の意味として，彼は次のように述べ，権利と正義についての確立した原理に従うこと
を含むとしている。ここに手続と実体とを区別する視点はない。
マグナ・カルタの文言［国土の法の文言のこと］についていえば，別の卓越した法律家は，
……それは配分的正義と私的権利についての確立した原理によって制約されていない，政府権
力の恣意的な行使から個人を守ることを意図したものと述べている［ibid: 224］。
かように，デュー・プロセスすなわち国土の法とは，単に手続法のみならず実体法をも
含んだ意味で用いられることがあったと考えられる。
⑶　建国初期のコモン・ロー審査（common law review）
　Lindsay 判決，Taylor 判決において，デュー・プロセス条項は，手続的権利のみなら
ず，コモン・ロー上の実体的権利を保護する機能を果たしていた。18 世紀末から 19 世
紀初頭にかけての州判例において，デュー・プロセス条項そのものを用いてはいないが，
ほぼ同様の論旨の下に制定法を無効とした判例が散見される。
Bowman v. Middleton
　法学者ダグラス・エドリンによれば，すでに Marbury 判決 60）以前に，各州ではコモ
ン・ローに依拠する形で司法審査が行われ，そこで実体的権利が保護されてきた。エド
リンは，このようなボナム医師事件的な司法審査方法を「コモン・ロー審査」と呼んで
いる 61）。
Marbury 判決よりもかなり前から，違憲な立法を無効にする裁判所の権力を宣言する州裁判所
の裁判官の例があった。それらの州裁判所の判決の多くが，聖典的なテクストに司法審査を基
づかせていない。代わりに，立法を審査する裁判官の権威の基礎として，コモン・ローの原理
が用いられている。この点において，それらの判例は，クックのボナム医師事件の直接の子孫
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である［Edlin 2008: 79］。
　1792 年のサウス・カロライナ州の判例である，Bowman v. Middleton62）では，原告の
Bowman が，財産権を移譲させる制定法の有効性を争った。事案は次のようなもので
ある。土地の境界についての争いを解決するために，1712 年の制定法によって，訴外
A の自由土地保有権（freehold）が確定されたが，実はその Freehold には他人の敷地が
含まれていた。原告は A から土地を相続し，同土地を被告に売却した。しかし，被告は，
当該土地は本来他人のものであって，A には権原がなく，従って A から土地を譲り受
けた原告にも土地所有権がないという理由で，売買の履行を拒否した。一方，原告は，
土地の完全な所有権が制定法によって自らに移転したと主張した 63）。
　裁判所は，被告の主張を認め，1712 年の制定法を，コモン・ローに反し無効と宣言
したのである。
当裁判所は，本件について熟慮した後に，明確に次の結論に達した。原告は本件制定法によっ
て権原を主張することはできない。なぜなら，Freehold をある人から奪い他人に移譲するこ
と，および陪審による裁判もなしに問題となっている権利を決定し，第三者を害することはマ
グナ・カルタのみならずコモン・ライト（common right）に反するからである。ゆえに，当該
制定法は，それ自体として無効である 64）。
ここでコモン・ライトという語は，クックによってボナム医師事件［Coke 2003a: 264］
において用いられ，しばしばコモン・ローと同義で用いられていたものである［Edlin 
2008: 85; 深尾 2016: 81］。次のクックの引用はそれを示している 65）。
コモン・ローは制定法をコントロールし，時としてそれを無効とする。というのも，議会制
定法が common right and reason に反するとき，矛盾を含んでいるとき，執行が不可能なと
き，コモン・ローはそれをコントロールし，そのような制定法が無効であると判決する［Coke 
2003a: 275］。
イングランドのコモン・ローは，時として，権利，コモン・ライト，そして共通の正義（right, 
common right, communis Justitia）と呼ばれる。……実のところ，正義は法の娘であり，法が
正義に実効性を与える。このような広い意味において，コモン・ローと適切にも呼ばれている
ものは，この国の制定法と慣習も含めて，common right に含まれるのである［Coke 1853: sec. 
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213, 142a–142b］。
　本件で制定法を無効とした理由である，財産権を制定法によって A から B に移譲し
てはならない，との原理は，すでに見たように，マグナ・カルタ 29 条の「国土の法」
条項，デュー・プロセス条項の内容として解釈されてきたものであった 66）。このような，
特定の人物から他人へと財産権を移転させる制定法は，19 世紀の法律家が最も好んだ，
違憲無効の法律の例であった［Harrison 1997: 506］。すでにジョセフ・ストーリ最高裁判
事は，ある判例において，「いかなる州においても，A の財産権を B に移す制定法が立
法権の合憲的な行使であると判示した事件を我々は知らない」67）として，かかる原理
を表明していた。また，ジェイムズ・ケントも，次のように述べて同様の見解を表明し
ている。
一般論として，私有財産の収用が公共の用のため必要かどうかの決定は，疑いなく立法府の賢
明な判断に委ねられるべきである。しかし，公的な使用あるいは活動という見せかけの下，A
の財産権を取上げ B に与えたり，財産権や特権の付与を取消したりするなど，立法府が公的
でない目的のために財産権を取上げる場合，それは立法裁量の重大な濫用であり，私的財産権
に対する詐欺的な攻撃である。そのような法律は明らかに違憲であり無効である［Kent 1827: 
340］。
修正 14 条採択以前に州法による権利侵害が争われた数少ない連邦最高裁判例のひとつ
である Calder v. Bull68）において，サミュエル・チェイス裁判官は，自らの意見の中で
次のように述べている。
無実の行為，つまり行為時には違法ではなかった行為を処罰する法律，適法な私的契約を破壊
し侵害する法律，当事者を自らの事件の裁判官にする法律，A から財産権を取上げ B に与える
法律，これらはすべからく理性と正義に反している 69）。
Slaughter-House Cases 法廷意見を執筆した，19 世紀後期のサミュエル・ミラー最高裁
判事の次の言明は，このような英米の憲政史の下に最もよく理解できるものである。つ
まり，A から B に財産権を移譲させる法律は国土の法に反するとの彼の法理論は，上
記のような来歴を踏まえたものであった。
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デュー・プロセスなしに生命，自由，財産を奪うことの禁止は，イングランド民族の憲法史に
とって新しいものではない。……現在 A が有している特定の土地の完全かつ排他的な所有権を，
それによって B に移すことを定めた制定法は，それが実効的であるならば，憲法の条項の意味
に照らして，A からデュー・プロセスなしに財産権を奪うことになるであろう 70）。
　ここで検討した Bowman v. Middleton において，判決中には憲法（constitution）の語
は全く登場しない 71）。サウス・カロライナ州の憲法典が参照されているわけでもない。
制定法を無効とした論拠となったのは，マグナ・カルタおよびコモン・ローの原理で
あった。しかし，A から財産権を奪って B に与えてはならない，ということを理由と
して判決を下している点において，デュー・プロセスを理由として私的収用を違憲無効
とした Taylor 判決と本判決は同様の思考過程を経ているように思われる。実際，法学
者ロバート・リッグスは，もし Bowman 判決で裁判官が憲法上の条項を念頭に置いて
いたとすればそれはデュー・プロセス条項であると述べている［Riggs 1990: 980］。
　いずれにせよ，この Bowman 判決のような，コモン・ローに準拠した形での司法審
査もまた，後の「実体的デュー・プロセス」論の萌芽的形態の一つと評価できるだろう。
というのも，本件でも，コモン・ロー上の実体的権利（本件では財産権）を侵害する制
定法が無効とされていると言いうるからである。
⑷　小　括
　以上に検討したように，18 世紀末から 19 世紀前期の州判例において，デュー・プロ
セス条項やコモン・ローを根拠として，司法部門は制定法を無効と宣言することがあっ
た。これらは，補償なくして財産権を収用されない権利，私的目的のために財産権を収
用されない権利などの実体的諸権利が，すでに南北戦争以前において，憲法や司法審査
によって保護されていたことを物語っている。ここで検討したような判例は，次に見
るような，19 世紀後期のデュー・プロセス論と完全に同型のものとは言えないものの，
憲法上のデュー・プロセス条項がコモン・ロー上の実体的権利を制定法から保護してい
るという憲法理論の萌芽的，原初的形態であった。このような，建国初期から 19 世紀
前期に原初的な形態において存在していた，いわゆる「実体的デュー・プロセス」論は，
19 世紀後期の州判例においてさらに洗練され，後に連邦最高裁の修正 14 条解釈へと結
実することとなるのである。
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6 ．19 世紀後期の州裁判所における「実体的デュー・プロセス」の完成
　19 世紀の後半において，各州の裁判所は，デュー・プロセス条項の下に実体的権利
を保護する理論をさらに洗練させ，確固たる法理論としてきた。換言すれば，19 世紀
後期の州判例において，「実体的デュー・プロセス」理論はすでに完成していたのであ
り，ロックナー期の連邦最高裁はこのようにすでに州レベルで確立されていた法理論を
借用しただけなのである。以下では，ロックナー期の憲法理論の直接の基礎となった，
このような州判例を検討する。
⑴　Herman v. State
　1855 年のインディアナ州の Herman v. State72）は，酒類の販売を禁じた州法に違反し
て逮捕された被告人が，人身保護令状による身柄の解放を求めた事件である。本件では，
州憲法上のデュー・プロセス条項のみが問題となったわけではなく，同条項も含めて，
憲法上の諸々の条文が一緒くたに取り上げられている。しかし，本判決では，州法を違
憲とするにあたって，国土の法とコモン・ローが根拠とされているのである。Perkins
裁判官による法廷意見は，次のように述べて，酒類の販売をニューサンスと認定するこ
とは立法府の権限を越えていると判示する。
立法府は，公衆に害があると断定したいかなる行為もニューサンスとみなし，処罰できるわけ
ではない。スペイン政府が一度したように，聖書を読むことをニューサンスと宣言できるわけ
ではないのである。……コモン・ロー上，すでに多くの事柄がニューサンスとして確立されて
きた。この場合，自らの悪事によって，そして自身の同輩の判断と国土の法の条項によって，
職業や財産権を当事者は失うのであり，国土の法と呼ぶことができない立法府の専制によって
ではない73）。
判決によれば，適法な行為を「ニューサンスと宣言することによって，立法府の権力が
増大するわけではない」74）。そこにはコモン・ローのニューサンス法で蓄積されてきた
限界があり，「政府が人民からビジネスを取上げ，独占することはできない」75）のであ
る。
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⑵　Wynehamer v. People
　ほぼ同様の事案を扱った，酒類の販売を禁じた州法が違憲とされた 1856 年の
Wynehamer v. People76）においても，ニュー・ヨーク州の裁判所は，かかる制定法は
デュー・プロセス条項に違反すると述べている。同判決によれば，「ここで参照された
権利章典の条項 77）は，陪審裁判の保障とともに，マグナ・カルタ 29 条の実質を含んで
いる。それらの条項は，私的権利を保障し権力を制約するために，常に広い意味で解釈
されてきた」78）のであった。これら二つの判決は，デュー・プロセス条項の下に，酒
類販売の権利を憲法的に保護したものと評価できる。いわゆる「実体的デュー・プロセ
ス」論の一つの典型例である。
⑶　In re Jacobs
　1885 年のニュー・ヨーク州の判例である，In re Jacobs79）では，人口 50 万人以上の
市の共同住宅（tenement-house）において葉巻を製造することを禁止する州法がデュー・
プロセス条項に照らして違憲と判断された 80）。本件では，自己の財産を自由に使用す
ることがデュー・プロセス条項で保護された自由であるとされ，かかる自由を制約する
ポリス・パワーの行使に当たっては，実際に公衆の健康を向上させる効果がなければな
らないとする。その上で，本件制定法は，州内でもごく一部の地域（ニュー・ヨーク市と
ブルックリンだけが当時人口 50 万人以上だった）の，ごく一部の種類の建物の内部でのみ
葉巻の製造が禁止されているから，ポリス・パワーの行使として健康を保全する目的と
の関連性は認められず違憲であるとする。
何人も自己の財産権をデュー・プロセスなしに奪われないという憲法上の保障は，公的あるい
は私的な使用のために財産権を物理的に収用されずとも，侵害されうる。……財産権は何らか
の有用な目的のために所有され，保持されているのであり，使われなければ価値はない。財産
を享有し何らかの形で使用することが，本質的な特徴なのであり，そのような性質なくして財
産権を観念することはできない。それ故に，財産権自体やその価値を棄損し，財産権の本質を
剥奪するようないかなる法律も，所有者から財産権を奪うことになる 81）。
この国で広く理解されてきた，自由という語は，実際の隷属，拘禁，監禁からの自由のみなら
ず，自己の能力をいかなる適法な仕方で用いることをも含む。望む場所で生き働く権利，適法
な職業に就く権利，適法な営業や余暇を追求する権利を含むのである 82）。
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単にポリス・パワーの行使（police regulation）であるとの見せかけの下，個人の自由と私的財
産権を恣意的に侵害するのは許されないし，立法府の決定は最終的でも決定的でもない。立法
府が見かけ上は公衆の健康のための法律を通し，それによって市民の財産権を破壊し収奪し，
あるいは自由に介入するならば，法律を精査しそれが本当に公衆の健康に関係するか，公衆の
健康の増進に都合がよく適切かを判断するのは裁判所の役割である 83）。
　本判決は，Lochner 判決の 20 年前に，ニュー・ヨーク州の裁判所で下された，州憲
法についての判例であるが，デュー・プロセス条項で保護されている自由の範囲，ポリ
ス・パワーの限界についての説示は，Lochner 判決とほぼ同様の論理を用いている。そ
して本判決は，ブラックストーン，クーリの体系書や，フィールドやブラッドリーの意
見など，各州や連邦の判例を引用することで結論を根拠づけている。つまり用いられて
いる先例，知的資源もロックナー期の連邦最高裁の判例と同様と言ってよい。その意味
で，本判決は，Lochner 判決の法理論がすでに 1885 年のニュー・ヨーク州において完
成していたことを示している。いわゆる「実体的デュー・プロセス」は突如として出現
したものではなく，19 世紀の州憲法上ですでに展開されていたものだったのである。
⑷　People v. Marx
　同年の 1885 年にニュー・ヨーク州で下された判決である，People v. Marx84）では，
マーガリンの製造を禁じた制定法がデュー・プロセス条項に照らして違憲とされた。
マーガリンは，純粋な牛乳やクリームから作られているバターとは異なり，油を原材料
としており，当時バターの半額程度で売られていた。本件では，マーガリンをバターと
偽ったとか，マーガリン自体が健康に悪影響を及ぼすといった理由ではなく，単にマー
ガリンを製造販売したこと自体が起訴理由となっていた。法廷意見は，本件制定法の目
的を，バターと称してマーガリンを買わせるという詐欺行為の防止ではなく，一つの産
業をより安い代替物から保護することであると認定したうえで，本件制定法はニュー・
ヨーク州憲法のデュー・プロセス条項の「自由」を侵害し違憲であるとした。同判決は
次のように述べる。
憲法によって保護された自由は，単に物理的制約からの自由だけを意味するのではない。……
自由の権利は自己の才能を行使し，生活のために適法な職業に従事する権利を含む 85）。
産業の重要な一部分を，それが他の部門と競争し，食品の価格を下げるという理由だけで禁止
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する制定法が，それらの憲法の条項［ニュー・ヨーク州憲法のデュー・プロセス条項］に反し
ないと誰が言えるだろうか。このような方法は，それに賛成する者にとってさえ危険である。
もしも被上告人の議論が，競合する産業の一部分を他の部分から守るという，立法府の絶対的
権力を支持するものであるならば，マーガリンの製造者が，立法府に影響を持った時，［バター
などの］乳製品の製造を禁止することがなぜできないのであろうか 86）。
本件も，州憲法上のデュー・プロセス条項に基づき，実体的権利の制約を違憲としてい
る。その意味で，後のロックナー期における連邦最高裁判例の原型となった州判例の一
つと評価してよいだろう。
⑸　Godcharles v. Wigeman
　デュー・プロセス条項が直接参照されたわけではないものの 87），労働契約の自由
を制約する制定法が違憲無効となった最初期の例とされるのが，1886 年のペンシル
ヴァニア州における Godcharles v. Wigeman88）である。本件では，鉱山労働者に対す
る給与の支払いをクーポン券ではなく通貨でするよう要求する制定法が違憲とされた
［McCurdey 1998: 166; Orth 1998: 60］。その際，Gordon 裁判官による判決文は，極めて簡
潔に契約の自由について判示している。
本件制定法は，雇用者と被用者の権利を等しく侵害する。それ以上に，労働者を立法的後見の
下に置こうとする侮辱的な試みとなる。それは彼の人格に対する侮辱であるだけでなく，合衆
国市民の市民としての権利の破壊である。金銭とであれ現物とであれ，彼は自らの労働を彼自
身が最善と考える仕方で売却することができる。……そのようなことを妨げようとする全ての
法は憲法上の特権の侵害であり，悪しきものであり無効である 89）。
本判決は，デュー・プロセス条項を含め，憲法の特定の条項の引用はないものの，後の
Lochner 判決に直接連なる内実を有していると言ってよい。また，この Godcharles 判
決で保護された契約の自由は，次のⅣ章で子細に検討するように，コモン・ロー上の契
約法においてすでに保護されていたものでもあった。本判決は，契約法上の権利を憲法
的に保護したに過ぎないものだったのである。
⑹　State v. Loomis
　1893 年のミズーリ州の判決である，State v. Loomis90）も同様に，給与支払方法を通
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貨に指定する制定法が違憲無効とされた事案である。本件では，明示的に州憲法の
デュー・プロセス条項が引かれている。Black 裁判官による法廷意見は，契約の自由を
憲法上の権利であるとした。その上で，州憲法のデュー・プロセス条項は，恣意的で
差別的な立法を禁じるとしつつ，本件においては製造業及び鉱山業（manufacturing and 
mining）の労働関係のみが規制されていることを理由として制定法を違憲としている。
「法のデュー・プロセス」，そしてそれと同義である「国土の法（law of the land）」についての
先の説明と定義からして，この憲法上の保障は，恣意的で，不平等で，不公平な立法（arbitrary, 
unequal and partial legislation）を禁じるものであることは明らかである。そして，契約を締
結しそれを執行する権利は，全ての市民に保障された権利であることも，同様に明らかであ
る 91）。
本件制定法は，二つの指定された職業に従事する人間に対して，もっとも日常的でありふれた
契約を締結し執行する権利を否定している。他の全ての人はその権利を付与されているのであ
る。契約の権利のこのような否定は，完全に恣意的な分類に基づいている。なぜなら，分類の
理由は，契約当事者の能力といかなる関係もないからである 92）。
本判決は，デュー・プロセスと国土の法を同義としていること，デュー・プロセス条項
の意義をかなり広くとっていること，トマス・クーリの憲法体系書からかなり長い引用
を行っていること 93）などの点が注目される。19 世紀後期における実体的デュー・プロ
セス論の典型例の一つと評価できよう。
⑺　Ritchie v. People
　1895 年のイリノイ州の判決である，Ritchie v. People94）では，工場で働く女性の労働
時間を一日 8時間あるいは週 48 時間に制限した法律が違憲となった。裁判所は，本件
制定法は，雇用者及び被用者の契約の自由の侵害であり，イリノイ州憲法のデュー・プ
ロセス条項に違反すると判示した。
イリノイ州憲法 2条 2項は，「何人もデュー・プロセスなしに生命，自由，財産を奪われない」
と定めている。近年，この条項に関係する多くの訴訟が提起されており，裁判所はこの条文
の意味を考察する多くの機会があったために，デュー・プロセス条項の意味は非常に明確に定
義されてきたのである。契約の権利は自由であるとともに財産権でもある（both a liberty and 
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property right）。自由は財産権を獲得する権利，契約を締結し執行する権利を含む。財産を使
用し，購入し，売却する権利，財産に関係する契約を行う権利は，イリノイ州憲法によって保
護されている。労働は財産権であり，労働者は，他のいかなる財産権者と等しく，自らの労働
について売却し契約する権利を有している 95）。
　次に引用した判決文にあるような，契約の自由を歴史的に獲得されてきたイングラン
ド人の権利とし，それを制約するポリス・パワーの行使には限界があるという思考構造
は，後のロックナー期の連邦最高裁によって展開された法理論そのものでもあった。
最初の定住者によってこの国にもたらされたイングランド人の基本的権利は，歴史の進化の過
程で，イングランド国民の主権者たちによって侵害され，ブラックストーンによって，身体の
安全，人身の自由，私的財産権の三つの主要なカテゴリーにまとめられたものでもある。契約
の権利は，労働によって財産権を合法的に獲得する唯一の方法である。……この契約の権利は，
かように自由と財産という基本権に包含されているのだが，デュー・プロセスなしには侵害
されえない。……ブラックストーンによれば，「全てのイングランド人に固有の第三の絶対権
は，財産権である。それは全ての獲得物を，国土の法による場合を除いては（save only by the 
laws of the land），いかなる規制や侵害もなしに，自由に使用し，享有し，処分することに存す
る」96）。
　デュー・プロセスとは国土の法（law of the land）を意味しており，かかる国土の法とは，
恣意的な立法とは相容れないものであった。判決文によれば，「『法のデュー・プロセス』
という言葉は，『国土の法』という言葉と同義であると度々判示されてきた。……『国
土の法』とは，恣意的で，不平等で，差別的な立法の反対物である。」97）
⑻　Allgeyer v. Louisisana
　以上に検討したように，建国初期からすでにその萌芽が存在したいわゆる「実体的
デュー・プロセス」論は，19 世紀を通して，州憲法の解釈論として各州の裁判所でも
使用されていた。1880 年代には，すでにロックナー期の最高裁判決と同型の法理論が
州裁判所によって準備されていたのである。修正 14 条によって連邦裁判所によって州
法の司法審査が可能になったものの，Slaughter-House Cases に典型的に見られるよう
に，当初は連邦権限の拡大への恐れが法廷意見を支配した。しかし，時代が下って世紀
の終わりごろになると，フィールド反対意見に代表されるような，州の自治権よりも個
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人の権利を重視すべきと考える裁判官が多数派となる。そのとき，彼らが依拠すべき
デュー・プロセスに関する法理論は，Slaughter-House Cases の反対意見，州判例，そ
してそれを簡潔に体系化して示したクーリやティードマンの注釈書によって，すでに完
成されていたのであった。
　1897 年の Allgeyer v. Louisiana98）において，連邦最高裁は，史上初めて，修正 14 条
のデュー・プロセス条項によって保護された契約の自由に基づき，州法を違憲と判示す
る。本件において，ルイジアナ州法は，州外会社が保険ビジネスを行う場合，当該会社
が，州にライセンス料を支払い，認可された代理人を州内に置くなどの要件を満たすこ
とを要求していた。そして，ルイジアナ州市民に対しては，かかる要件を満たさない州
外会社と，州内において契約をすることを禁じていた 99）。後に Lochner 判決の法廷意
見を執筆することになるルーファス・ペッカム判事（Rufus W. Peckham, 1838–1909）は，
州内の契約を規律する州権力を認めつつも，本件契約は，ニュー・ヨーク州で締結され，
ニュー・ヨーク州で執行されるものであり，ルイジアナ州で行われた行為は，既に締結
された契約の被保険物権を特定する手紙を出したことだけであり，ルイジアナ州最高裁
が，前記州法がかかる行為をも禁止する趣旨と解釈する以上，同州法は契約の自由を侵
害して違憲であると判示した 100）。
修正条項［修正 14 条］で言及されている「自由」とは，監禁などによる，単に物理的な身体
への制約からの自由を意味するのみではない。むしろこの概念は自身の能力の全てを自由に行
使する権利を含むと考えられる。あらゆる適法な方法により能力を使う自由，望む場所で暮ら
し働く権利，いかなる適法な職業によって生計を立てる権利，職業を追求する権利，そしてそ
のような目的のために適切で，必要であり，不可欠とされる全ての契約を締結する権利を含む
のである 101）。
すでに見たように，このような判示は何ら新奇なものではなく，19 世紀後期における
州裁判所のデュー・プロセス条項についての判例をそのままなぞったものであった。連
邦最高裁が，修正 14 条のデュー・プロセス条項に依拠して，連邦憲法を「権利の法」
として解釈したのには，すでに 19 世紀を通じて発展してきた州憲法上のデュー・プロ
セス理論が背景として存在していたのであった。
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7 ．小　括
　合衆国憲法は，19 世紀の前半を通して，主として統治機構の法とされ，各人の権利
の保護は州法の専権事項であると考えられてきた。しかし，修正 14 条の採択により，
そのような連邦構造は変化を見せ始める。修正 14 条採択直後に，その特権免除条項の
意味が争われた Slaughter-House Cases において，法廷意見は，なおも旧来型の連邦構
造を維持しようとした。それ故に，州法による権利侵害があったとしても，連邦憲法・
連邦最高裁が州の内部事項に介入すべきでないとされたのである。しかし，同判決には
裁判官フィールドによる重要な反対意見が付されていた。フィールドによれば，今や修
正 14 条の成立によって，合衆国憲法は州による権利侵害に対しても救済を与える法と
なったのである。「権利の法」としての合衆国憲法が誕生したのである。そして，フィー
ルドは，かかる合衆国憲法によって保護された権利の内実を，コモン・ローの原理と先
例に求めたのであった。
　「権利の法」としての合衆国憲法の登場を容易にした背景には，19 世紀後半からの，
憲法上の権利論を扱った法体系書の出版という事情もあった。すでに建国初期から 19
世紀を通して，州憲法レベルでは，各州のデュー・プロセス条項などを根拠として，司
法審査が行われていたのだが，膨大かつ散在する判例に接近するのは容易ではない。
クーリやティードマンの著作は，アメリカ史上初めて，すでに各州に蓄積されていた，
憲法上の権利についての諸判例を体系的に整理して全国の法曹に示したのである。修
正 14 条を，州の自治権よりも個人の権利を重視する方向で解釈すべきとなった時，連
邦憲法の解釈に当たって，このような憲法体系書が与えた影響は想像に難くないであろ
う。
　合衆国憲法が「権利の法」として出現したとき，その憲法論の内実は，すでに各州で
展開されてきたデュー・プロセス条項についての先例をなぞったものだった。本章では，
19 世紀前期に原初的な形態で存在した司法審査，そして 19 世紀中盤から後半における，
各州憲法のデュー・プロセス条項を根拠とした司法審査の内実を紹介した。それによれ
ば，デュー・プロセス条項，国土の法条項で保護されるべき「自由」や「財産権」は広
く解釈され，各州における自由制約的な制定法を違憲無効とする根拠となってきたので
あった。
（次号に続く）
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注
1 ）　南北戦争後の再建期（the Reconstruction era）に制定された，修正 13 条，14 条，15 条を指す
ことが一般的である。この語は，英米法の辞典にはあまり載っていないようであるが，文献中に
はよく登場する。例えば，［Novak 1996: 246; White 2016: 7］。
2）　U.S. CONST. amend. XIV, § 1.
3 ）　19 世紀アメリカの経済，社会の歴史については，［紀平 =亀井 2008］が頼りになる。特に第 2章，
第 5章が本稿との関連が深い。
4）　83 U.S. 36 (1873).
5 ）　Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1857).
6 ）　U.S. CONST. amend. XIV, § 1.
7 ）　83 U.S. 36 (1873).
8 ）　109 U.S. 3 (1883). 1875 年の Civil Rights Act により，連邦議会は宿泊施設，交通機関，劇場など
の利用に際して人種差別を禁止した。同制定法が違憲無効とされたのが本件である。修正 14 条の
下で，連邦議会は私人の行為を直接規律する権限を持たない，というのがその理由であった。い
わゆる同条 1節の state action の要件が問題になったわけである。本件については，［勝田 2012: 
137］。
9）　92 U.S. 542 (1875)．南部諸州における黒人に対する迫害を防止するために制定された 1870 年の
連邦法である，Enforcement Act が違憲とされた。その理由は Civil Rights Cases と同様で，連邦
政府には修正 14 条の下，私人の行為を直接規律する権限はないというものである。本件について，
［勝田 2011: 125］。
10）　なぜ，屠殺業の規制が衛生環境を維持することになるのであろうか。勝田は次のように状況を
要約している。「立法前のニューオーリンズの衛生状況は劣悪であった。ほとんどが舗装されてい
なかった道路は汚れており，下水施設も不備であった。このため，排泄物はドブに，ゴミは道路
に捨てられた。夏の暑い日には町は汚臭で満たされた。このような一般的に劣悪な衛生環境の中
でも，屠殺場・肉屋は最悪であった。多くの屠殺場・肉屋は，町中の病院や学校などの並びで営
業していた。動物は皮をはがれ，食用肉に加工されたが，そこから出る血まみれの残骸は路上か
ミシシッピ川に投棄された。こうして投棄された残骸は，ニューオーリンズへ水を供給するくみ
取りパイプの周囲に滞積し，貯水場へ汲み上げられた。このようにしてニューオーリンズの屠殺
業者・肉屋は，市民の衛生を長年にわたり害してきた」［勝田 2011: 113］。
11）　Slaughter-House Cases, 83 U.S. 36, 77 (1873).
12）　Slaughter-House Cases, 83 U.S. 36, 95–96 (1873) (Field, J., dissenting).
13）　Ibid. at 93.
14）　Slaughter-House Cases, 83 U.S. 36, 112–113 (1873) (Bradley, J., dissenting).
15）　本事件については，［Baker 2002: 451 ／ 327］。
16）　Slaughter-House Cases, 16 U.S. 36, 65–66 (1872).
17）　Slaughter-House Cases, 83 U.S. 36, 104 (1873) (Field, J., dissenting).
18）　Ibid. at 101–102.
19）　Ibid. at 102–103.
20）　Ibid. at 102–103.
21）　Ibid. at 104.
22）　Ibid. at 104.
23）　なお，ロックナー期法理論の理論的支柱を提供した法律家であるクーリは，後に独占が修正 14
条で保障された自由を侵害するものであるとの論述の際に，このダーシー対アレンの独占事件を
引用している［Cooley 1880a: 235］。
24）　Slaughter-House Cases, 83 U.S. 36, 113–114 (1873) (Bradley, J., dissenting).
25）　Ibid. at 114–115.
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26）　Ibid. at 120.
27）　1883 年までに出版された第 5版まではクーリによる改訂であり，その後は他人による改定版で
ある［Jacobs 1954: 176］。なお，1880 年には，頁数を約半分にまで減らした簡易版とも言うべき
憲法体系書である『合衆国における憲法の一般原理 The General Principles of Constitutional Law 
in the United States of America』［Cooley 1880a］が出版されている。本書は，基本的な哲学は『憲
法上の諸制約』と通底するが，修正 14 条が成立してからかなり後に書かれたこともあり，連邦憲
法の記述がより多くなっている。
28）　これは，一千種類の体系書が出版されたという意味であり，諸々の体系書すべてを合わせて
一千部が出版されたという意味ではないと思われる。後者の意味では常識的に考えて少なすぎる
だろう。
29）　憲法学・政治学者であるハワード・ギルマンによれば，「本書において，クーリは，先立つ 2，
30 年の間に州裁判所で発展してきた憲法原理の多くを収集した」［Gillman 1993: 56］。
30）　実際には，クーリに先行して憲法上の権利論を大きく取り上げた著作として，セオドア・シジ
ウィックによるものがあった［Sedgwick 1857］。本書は，制定法及び（州と連邦の）憲法の解釈
方法を主題とするが，州憲法および連邦憲法上の権利についても主題的に扱っている。財産権，
人身の自由，陪審裁判を受ける権利，出版の自由，宗教の自由，デュー・プロセスなどがかなり
大きく扱われているのである。実際，クーリも『憲法上の諸制約』の序文でシジウィックの著作
に触れており，クーリの書はシジウィックの補完となるもので代替物となるものではないと述べ
ている［Cooley 1868: iii］。しかし，その網羅性や体系性において勝るクーリの書の方が広く受け
入れられたということなのであろう。
　他に，ウィリアム・ロールによる合衆国憲法の解説書がある［Rawle 2011］。本書は 1825 年に
初版が，1829 年に第二版が出版されている。紙幅のほとんどは連邦の統治機構についてであるが，
10 章は権利章典を扱っている。もっとも，判例の引用などはあまりなく，解説もかなり概括的な
ものに留まっている。
31）　ティードマンが，連邦政府がポリス・パワーを有すると考えていたかははっきりしない。連邦
のポリス・パワーは認めず，修正 14 条の成立を経て，州が行使するポリス・パワーに対する憲法
上の制約は，州憲法によるものも連邦憲法によるものも径庭ないものとして把握されていた可能
性もある。一方で，上記引用文は，連邦政府がポリス・パワーを行使することがあると認めてい
たようにも読める。いずれにしても，ティードマンにとっての関心事は，州および連邦の憲法に
よって課される政府権力の限界であり，その問題の解決に当たって，州政府と連邦政府，州憲法
と連邦憲法の間に質的な区別が設けられていなかったことは明らかである。
32）　ここにいわゆる権利章典の修正 14 条への編入（incorporation）問題があることは明らかである。
かかるティードマンの言明は，出版年を考えるとそれなりに論争的な発言であるようにも思われ
る。例えば，修正 1条の表現の自由論が修正 14 条を通して州を拘束するとされるのは 1925 年以
降である。Gitlow v. New York, 268 U.S. 652 (1925)．本判決について，［奥平 1999: 160］参照。か
かる問題に対し，ティードマンは次のように述べている。
合衆国憲法の条項において，州が明示的に名宛人とされていない場合には，当該条項は合衆
国にのみ適用されると最善の先例によって解釈されてきた。しかし，それらの［合衆国憲法
上の］制約の全ては，州の権利章典にも存在する［Tiedeman 1886: 15］。
　筆者なりに解釈すれば，州憲法に連邦憲法とほぼ同様の規定が存在するから，州のポリス・パ
ワーに対する実体的限界の問題を論じるにあたって，連邦憲法の権利章典が州を名宛人とするか
を格別議論する必要はないということであろう。これは確かに，ポリス・パワーの実体的な限界
を議論する際には一理ある態度である。しかし，連邦最高裁が連邦憲法の解釈の下に州権に介入
できるか，という手続的問題はなお残っているわけだが，ティードマンはかかる問題には関心を
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持たなかったということであろう。
33）　［Corwin 1910a; 1910b; 田中 1987］が，それぞれ日米における代表的なものである。比較的最近
のものとして，［Berger 1997: 222］。教科書による記述としては，［松井 2012: 362–63］はこのよう
なニュアンスを含んでいる。
34）　そもそも，「実体的デュー・プロセス」という用語自体，20 世紀半ばになるまで使われたこと
はなかった［Meyer 2011: 20］。法制史家のエドワード・ホワイトとジェイムズ・イリィは各々次
のように述べる。
ロックナー期全体を通じて，連邦最高裁は，ポリス・パワーとデュー・プロセスを扱っ
た事案において，一度も「実体的デュー・プロセス」という用語を用いたことはなかっ
た。この用語は 1952 年に，スタンリー・リード判事が，表現の自由についての事案であ
る Beauharnais v. Illinois の補足意見で用いたのが，最高裁における最初の例である［White 
2016: 399］。
「実体的デュー・プロセス」というフレーズは，19 世紀から 20 世紀初頭に下された判決の記
述としては時代錯誤的であることは強調されてよい。実際，裁判所は，手続的デュー・プロ
セスと実体的デュー・プロセスの区別をニューディール時代まで行っていなかった。1930 年
代の後半にはデュー・プロセスの統一的理解は失われたが，1948 年まで，最高裁判事が「実
体的デュー・プロセス」の語を用いたことはなかった［Ely Jr. 1999: 319］
　イリィが挙げている判例は，Republic Natural Gas Co. v. Oklahoma, 334 U.S. 62, 90 (1948) 
(Rutledge, J., dissenting) である。実際，ここには substantive due process の語が登場しているの
で，ホワイトの説明はやや不正確であるということになる。法制史の大家であるホワイトの著作
にこのようなミスがあるのは興味深い。この 1948 年の判例が連邦最高裁における実体的デュー・
プロセスという語の使用の最初の例であることは，他の文献でも言及されている［McCormick 
1993: 406; Orth 2003: 32］。
　多くの研究者が指摘するように，「実体的デュー・プロセス」の語は時代錯誤的ではあるが［Ely 
Jr. 1999: 319; Meyer 2011: 20］，本稿では，それを分かったうえで，誤解を招かない限りで，簡便
な説明方法としてこの語を用いることとしたい。そもそも，この語は，デュー・プロセスが手続
にのみ関係する法であったのに，保守派がそれを歪曲して実体面にまで不当にも意味を拡大した
という批判的ニュアンスを不可避的に含んでいる。そしてそれこそが，20 世紀中盤にこの語がア
メリカ法学に登場した背景なのである。ホワイトは次のように述べている。「デュー・プロセスの
一定の解釈を『実体的』と呼ぶことは，この条項は慣例的には手続的保障としてのみ理解されて
きたのであり，それが実体的意味を持つのは異常であり，従って正当化が要求されることである，
という理解を前提としている」［White 2016: 399］。
35）　かかる見解によれば，修正 14 条制定時における，デュー・プロセス条項の原意（制定時の条文
の客観的意味）は，実体的デュー・プロセス論に肯定的だったことになる。なお，近年の原意主
義は，条文起草者の意図という主観的要素よりはむしろ，条文制定時に共有されていた文言の客
観的意味を重視する傾向にある［大林 2012］。［Williams 2010］は，このような歴史理解に基づき，
修正 5条のデュー・プロセス条項は実体的保障を意味しないが，修正 14 条のデュー・プロセス条
項は実体的保障を含んでいると解釈している。
36）　例えば，［田中 1987］は，本稿で扱う，Lindsay, Bowman の各判決は扱っていない。また，
Taylor 判決についての説明は，後述のように不正確である。後掲注 49 参照。
37）　2 Bay 38 (1796).
38）　Ibid. at 40.
39）　確かに，本条には明示的には「デュー・プロセス」の語は使われておらず，「国土の法」の文言
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が代わりに使用されている。しかし，アメリカ史において，デュー・プロセスの語と国土の法の
文言は同義に解されてきた。
　アメリカ合衆国憲法や諸州の憲法のデュー・プロセス条項は，マグナ・カルタ 29 条に由来する。
マグナ・カルタの同条は，「如何なる自由人も，彼の同輩の合法的な判決か国土の法（Law of the 
Land）によるのでなければ，逮捕されることも，投獄されることも，彼の自由保有地や自由諸特
権，彼の慣習的諸自由を奪われることもなく，また，法外放逐されたり，国外追放されたり，あ
るいは他の方法で亡ぼされたりすることもない」［Coke 2003b: 848/272］と規定している。
　アメリカにおけるマグナ・カルタの同条の理解の基礎を提供したクックによれば，このマグナ・
カルタ中の「国土の法」と「デュー・プロセス」と同義である。
如何なる人も，合法的な判決，即ち，彼の同等者（即ち，彼自身と同身分の人々）の評決か，
もしくは Law of the Land による（即ち，一言で謂えば），the due course, and processe of Law
によるのでなければ，彼の自由保有地（即ち），土地や生計，もしくは，彼の自由特権…を奪
われてはならない…［Coke 2003b: 849/273］。
or by the Law of the Land．これらの文言の真の意味と解説については，エドワード三世治世
三七年第八号法を参照。同制定法では，国土の法によるという文言は，法のデュー・プロセ
ス無しに（without due process of Law）と，言い表されている［Coke 2003b: 858/283］。
　合衆国憲法や州憲法のデュー・プロセス条項は，このマグナ・カルタ 29 条に由来し，クックを
通して理解されたのである［Williams 2010: 429; Chapman and McConnell 2012: 1688］。それ故に，
合衆国憲法は，due process of law の文言を採用したが，州憲法においては，同趣旨の条項にお
いて，law of the land の文言が用いられていることも多々あった［Riggs 1990: 991; Williams 2010: 
437; Meyer 2011: 20］。なお，デュー・プロセスと国土の法が同義であることについて論じた判例
として，例えば，Taylor v. Porter, 4 Hill 140, 146 (1848); Missouri Paciﬁc Railway v. Humes, 115 U.S. 
512, 519 (1885); State v. Loomis, 115 Mo. 307, 312 (1893); Ritche v. People, 155 Ill. 98, 105 (1895) など
がある。
　合衆国憲法が，なぜ law of the land ではなく due process of law の文言を採用したのかは定かで
はない。双方の文言案が提案されていたようである。ある研究は，合衆国憲法 6条 2項の最高法
規条項に，すでに supreme Law of the Land の語が使われていたため，それとの混同を避ける狙い
があったと推測している［Riggs 1990: 991］。修正 6条の Law of the Land は，合衆国憲法，連邦
の法律，そして条約という限定された法源，しかも実定法や制定法のみを指している。一方で，
修正 5条のデュー・プロセス条項はマグナ・カルタやコモン・ローに淵源を持つものであり，修
正 5条で law of the land の文言を用いることは混乱の原因となるというのである［ibid］。
　なお，いわゆる law of the land 条項は，1215 年のマグナ・カルタでは 39 条，クックが注釈した
1225 年のマグナ・カルタでは 29 条にある。1215 年のマグナ・カルタは成立後わずか 9週間で無
効となり，法的に有効なものとしてその後にしばしば引用されることになるのは，1225 年版のマ
グナ・カルタである。この辺りの事情は，［田中 1957: 35; 深尾 2016: 46］。1225 年版マグナ・カル
タのラテン語原文と英訳は，［Sandoz 1993: 335］。
40）　Lindsay v. Commissioners, 2 Bay 38, 59 (1796).
41）　Ibid.
42）　Ibid. at 58.
43）　Lindsay v. Commissioners, 2 Bay 38, 59 (1796). Law of the land はラテン語では lex terrae と表記
するのが今日普通であるが，判決文では lex terroe となっており，ママとした。なお，Zylstra v. 
Corporation of City of Charleston, 1 Bay 382 (1794) は，チャールストン市の条例（bye-law）によっ
て動物性脂肪の蝋燭を販売することが禁止されており，それによって起訴された Zylstra が条例の
142 第 14 巻第 2号（2017）
有効性を争った事案である。Burke, Grimke, Waties, Bay の四人の裁判官全員が処罰を無効とする
ことで一致している。その中でも，Waties 意見（Bay が同意）は，条例がサウス・カロライナ州
憲法のデュー・プロセス条項を侵害し，違憲無効であると述べている。その理由の一つは，サウ
ス・カロライナ州が創設し，本件で処罰を下した刑務所長裁判所（the Court of Wardens）が陪審
による裁判を認めていないからであった。同意見は，陪審裁判を受ける権利を，「コモン・ロー
上の権利であり，憲法によって創造されたものではなく，超記憶時代から存在している」［ibid. at 
389］と判示している。
44）　当時は法廷意見や多数意見といった慣行がなく，裁判官それぞれが順次意見を執筆していく方
式だった。このような方式は現在でもアメリカ以外のコモン・ロー圏では通例のやり方であると
される［Orth 2006: 34］。法制史家のジョン・オースによれば，法廷意見（opinion of the court）
という意見の形式は，マンスフィールドによって試みられたことがあるもののその試みは挫折し，
ジョン・マーシャルが根付かせたものとされる。そして，法廷意見という形式は，判決理由を強
固で明確かつ分かりやすいものとすることで，裁判所の権威を高めることに役立ったという［ibid: 
34–36］。
　さらに，本件のように，かつては最高裁判所の判事が偶数であることも普通だったという［ibid: 
viii］。オースによれば，イングランドやアメリカの古い判例集においては，弁護士の意見と裁判
官の意見が混然一体とまとめられており，しばしばどこからが裁判官の意見であるかが分からな
いことさえあるという。このような時代にあっては，判例とは裁判官の下した決定であるからと
いうよりも，単に法的理性の現れであるから価値を持ったという。このような法概念からすれば，
裁判官が偶数であることも何ら不思議ではない。最高裁の裁判官を奇数としなければならないと
いう観念は，法は決定の産物であり，多数決でなされるべき政治的判断の延長であるという実証
主義的な法観念が支配的になった一つの帰結として理解されるのである［ibid: 19–21］。ここで検
討した Lindsay 判決が，偶数の裁判官によって書かれているのは，そのような古い法観念が支配
的な時代であったがゆえである。なお，時代をさかのぼるが，［深尾 2017: ch.7.］は，やや乱暴に
まとめると，クックとホッブズの論争を，学識法としてのコモン・ローと，司法的・権威的決定
としてのコモン・ローのいずれの法概念を採用するかの争いとして解釈している。このような，
法が学識の現れであるから価値があるという観念から，司法的・権威的に決定されたから価値が
ある，との観念への移行という歴史叙述は，まさに深尾にもオースにも共通するテーマとなって
いる。
45）　Lindsay v. Commissioners, 2 Bay 38, 57 (1796).
46）　ブラックストーンは，『イングランド法釈義』において，収用には補償が必要であると明示的
に書いている［Blackstone 1789, vol.1: 135］。しかし，かかる立場はブラックストーンの考えに
過ぎず，イングランド法の実務は必ずしもそのように統一されていたわけではなかったという
［Treanor 1985: 697］。
47）　本件では，補償額が陪審によって決定されていないことも問題とされたが，争点は陪審の有無
ではなく補償の有無に置かれている。例えば，Burke 裁判官の意見において，補償がないことは
イタリックで強調されているが，陪審による決定がないことは通常の活字である。また，Waties
裁判官の意見において，デュー・プロセス条項の中の，同輩の判断という文言ではなく，国土の
法という文言のみが主題として論じられている。Lindsay, 2 Bay at 58–59.
48）　Taylor v. Porter, 4 Hill 140 (1848).
49）　一般的な法の定立を超えた個別法律であるがゆえに違憲となったとする［Corwin 1910: 465; 田
中 1987: 108］はかなり無理がある。本件制定法は特定個人を名宛人にしていないし，またそのよ
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と明示的に述べていた。［Kent 1827: 340］，Wilkinson v. Leland, 27 U.S. 627, 658 (1829) (Story, J.).
53）　Taylor v. Porter, 4 Hill 140, 145–47 (1848).
54）　Ibid. at 143.
55）　実際，本件制定法は，土地上に道路を作ってよいかどうかを，道路建設者の申請の上，12 人の
自由土地保有者に決定させ，補償額は陪審によって決定されるというメカニズムを採用していた。
Taylor, 4 Hill at 141．「契約の権能は政府のいかなる部門にも移譲されていない」との判示も，本
稿の解釈を支持する。
56）　Taylor, 4 Hill. at 147.
57）　Ibid. at 144–45.
58）　アメリカ法形成期において，ブラックストーンがアメリカの法曹に対して多大なる影響を与え
たことは言わば「公知の事実」となっている感があり，権威あるアメリカ法制史の著作でも前提
とされている［Friedman 2005: 59; White 2012: 47; Orth 2014: 126］。しかし，大内孝によれば，ブ
ラックストーンがアメリカ法に対して与えた影響は必ずしも実証的に精査されてきた訳ではない
という［大内 2008］。
　なお，アメリカ革命期のパンフレットにおけるヨーロッパの文献の引用数を調べた研究によれ
ば，ブラックストーンは引用数において 2位である。 1位から 10 位を順に並べると，モンテス
キュー，ブラックストーン，ロック，ヒューム，プルタルコス，ベッカリーア，トレンチャード
とゴードン，ドロルム，プーフェンドルフ，クックである［Lutz 1984: 194］。
59）　以上の諸判例は，全て立法による財産権剥奪を問題としており，司法過程という手続の潜脱が
問題となっているだけである，との解釈も成立しうる。この点に着目すれば，デュー・プロセス
の意味内容を権力分立の要請から理解することも可能であろう［Chapman and McConnell 2012］。
しかし，財産の移転が立法ではなくコモン・ロー裁判所によってなされねばならないのであれば，
そこではやはり実体法としてのコモン・ローも結果として憲法的保護を受けることになる。従っ
て，かかる解釈を取ったとしても，結果としてデュー・プロセス条項は手続と実体の双方を保護
する。デュー・プロセス条項は当初から実体と手続の双方を保護するニュアンスを有していたと
の見解として，［Orth: 2003: 49–50］。
60）　Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).
61）　エドリンは，ボナム医師事件のように，コモン・ローの原理に依拠して立法を審査するタイプ
の司法審査を「コモン・ロー審査（common law review）」と呼び，憲法典の条項に依拠する司法
審査である「憲法審査（constitutional review）」と明確に区別する［Edlin 2008: 8］。そして，コモ
ン・ロー審査は，建国初期のアメリカにおいて広く行われていたと主張するのである。
62）　1 Bay 252 (1792).
63）　Ibid. at 252.
64）　Bowman v. Middleton, 1Bay 252, 252 (1792).
65）　深尾裕造によれば，「この時期の Right という英語に，Recht, Droit 同様に，法という意味が残っ
ているということである。クックは法律を，配分的正義を命じるものと理解し，Common right と
は Common law と同義だとするのである」［深尾 2016: 81］。なお，［戒能 2013: 269］は，common 
right を，「共通の正しさ」と訳出している。また，コモン・ローとコモン・ライトの関係について，
［土井 2006: 197–99］は立ち入った検討を加えている。「前期スチュアート朝のコモン・ローヤー
がしばしば法の究極の判断基準として言及した『コモン・ライトと共通理性（common right and 
reason）』も，こうした理性や賢慮の意味合いを含む『自然的エクイティ』の文脈で語られていた
のである」［ibid: 199］。
66）　A から財産権を取上げて B に与えてはならない，との法命題をデュー・プロセスとの関連で子
細に検討しているのが，［Orth 2003: ch.3］である。オースが挙げるデュー・プロセス条項のもう
一つの内容は，何人も自己の事件の裁判官になってはならないとの原理である［ibid: ch.2］。オー
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スは，この A から財産権を取上げて B に移譲してはならない，との原理を「実体的デュー・プ
ロセス」の淵源として，何人も自己の事件の裁判官となってはならない，との原理を「手続的
デュー・プロセス」の淵源として整理する。なお，アメリカ史において，国土の法とデュー・プ
ロセスは同義に用いられてきたことについては，前掲注 39。
67）　Wilkinson v. Leland, 27 U.S. 627, 658 (1829).
68）　3 U.S. 386 (1798)．本件は，コネティカット州の立法府が，ある遺言を無効とした裁判所の決定
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のみ適用があるとして原告の主張を退けた。本件につき，［田中 1968: 251–52］。州による事後法
制定の禁止は，合衆国憲法 1条 10 節 1 項に規定がある。
　なお，Calder v. Bull は，伝統的には自然権論に依拠したものと解釈されてきた。本件が自然権
ではなくコモン・ローに依拠しているとの見解については，［Edlin 2008: 93–96］。エドリンは，自
然権とコモン・ローの概念的区別がなされていたと主張するが［ibid: 102］，アメリカ建国初期に
おいて，自然権とコモン・ロー上の権利は明晰に区別されている訳ではなかった，というのが正
確な理解だと思われる［Whitman 1991］。
69）　Calder v. Bull, 3 U.S. 386, 388 (1798).
70）　Davidson v. New Orleans, 96 U.S. 97, 101–102 (1877).
71）　もっとも，Westlaw による要約は，憲法判例として分類されている。これは，「憲法」概念の下
に何を包摂するべきかについての観念の時代による変遷を感じられて興味深い。
72）　8 Ind. 545 (1855).
73）　Ibid. at 554–56.
74）　Ibid. at 554.
75）　Ibid. at 549.
76）　13 N.Y. 378 (1856).
77）　デュー・プロセス条項と収用に補償を必要とするとの，ニュー・ヨーク州憲法の条項。New 
York const., art.1, §1, §6, Wynehamer v. People, 13 N.Y. 378, 383 (1856).
78）　Wynehamer v. People, 13 N.Y. 378, 416 (1856).
79）　98 N.Y. 98 (1885).
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ようである。In re Jacobs, 98 N.Y. 98, 105 (1885).
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82）　Ibid. at 106.
83）　Ibid. at 110.
84）　99 N.Y. 377 (1885).
85）　People v. Marx, 99 N.Y. 377, 386 (1885).
86）　Ibid. at 386.
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91）　Ibid. at 313.
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95）　Ritchie v. People, 155 Ill. 98, 104 (1895)．引用されている判例は，イリノイ州に限らないことか
ら，「この条文の意味を考える機会を持った裁判所（the courts）」とは諸州の裁判所を指すと考え
られる。
96）　Ritchie v. People, 155 Ill. 98, 104–105 (1895)．引用されているブラックストーンの該当箇所は，
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97）　Ritchie v. People, 155 Ill. 98, 105 (1895).
98）　165 U.S. 578 (1897).
99）　Allgeyer v. State of Louisiana, 165 U.S. 578, 585 (1897)．州外会社とは，他州の会社法に基づい
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［Chemerinsky 2012: 735］のである。もっともこれは憲法上の要請というよりは司法の自己抑制
という賢慮（a prudential rule of judicial self-restraint）に由来するという［ibid: 740］。
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●Summary
This article examines the common law background of late nineteenth and early twentieth 
century American constitutional theory. At that time, the Supreme Court of the United 
States declared many socioeconomic regulations, including labor laws, to be void under the 
Fourteenth Amendment to the Constitution. According to conventional wisdom, conservative 
justices hated progressive social reform and preferred big business. For those reasons, it is 
said, they held the laws unconstitutional. 
This paper proposes an alternative explanation. Constitutional theory at that time was 
based on the common law tradition. Justices in the Lochner era tended to defend common 
law rights and common law principles in their constitutional interpretations. They considered 
constitutional rights protected by the Constitution to have been derived from the common law 
tradition.
This installment of the article will examine the transformation of state-federal government 
relations after the ratification of the Reconstruction Amendments. Before the Civil War, 
generally speaking, only states regulated citizens’ civil rights, primarily based on common law. 
After the ratification of the Fourteenth Amendment, this structure gradually changed. The 
Supreme Court of the United States began to invalidate state statutes that invaded civil rights. 
The dissenting opinion of Justice Field in the Slaughter-House Cases declared that it was the 
federal courts’ duty to protect civil rights of the people against state laws interfering with civil 
liberties. After a while, Field’s opinion prevailed. The federal government became the guardian 
of individual rights. This radical change of the role of federal courts after the Fourteenth 
Amendment enabled the Court to invalidate the New York statute in Lochner.
Because of this change, American lawyers at the time faced a new constitutional question: 
what are the civil liberties guaranteed by the Constitution against the states? Before the Civil 
War, lawyers did not have to seriously consider this question because the definition of civil 
liberties was dependent upon state common law, not the Constitution. The content and meaning 
of the new Due Process clause subsequently became the central issue. 
Lawyers in the late nineteenth century considered the civil liberties guaranteed by the 
Constitution to be common law rights. The Fourteenth Amendment was a bulwark of common 
law rights against socioeconomic regulations. The lawyers did not invent this conception of civil 
liberties from scratch. Justice Field already held in the Slaughter-House Cases that constitutional 
rights were derived from the common law. In addition, many state courts in the nineteenth 
century protected common law rights under their own constitutions’ due process clauses. 
There were various precedents for “substantive due process” before Lochner.
＜訂正＞
　本連載第 1回の以下について，お詫びして訂正いたします。
　前号 103 頁 9 行目（誤）「被告人を無罪とした」
　　　　　　　　　（正）「原判決を破棄し差し戻した」
　See Lochner v. New York, 198 U.S. 45, 66–65 (1905).
